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第二章 ドイツ「質権」本質論の発展的解消
第一節 序説
１９世紀のドイツ普通法学が考察の対象としたローマ法には、比較的初
期の頃、債権担保の手段として、譲渡担保としての信託（fiducia ）もあっ
た。しかし、これは、質権によって淘汰される。共和制の頃にはすで
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千葉大学法学論集 第２４巻第３・４号（２０１０）
４４２（１）
に、質権は付従性を有するとの原則が形成されていた。このため、質権
は、原則的に、被担保債権なくして存在し得なかった。
質権は、動産と不動産のいずれにも、――法定質もあったが――合意
だけで成立した。質物の引渡しは、質権成立のために必ずしも要求され
なかった。引渡しがなかったとしても、被担保債権の履行期が到来した
ときに質物の引渡しを求め、これを売却する権限が質権者に認められれ
ば債権担保の目的を十分に実現することができたためによる。その反
面、権利の実行、又は保存のために、質物占有者からの占有の獲得、あ
るいは侵奪された占有の再取得を質権者のために保障することが重要と
なる。質訴権や抵当訴権といった名が与えられることのあるセルヴィウ
ス訴権（actio Serviana ）が対物訴権として、その目的に資した。質権に
は、占有質（pignus ）と非占有質（hypotheca ）があったが――現行ドイツ
民法典の抵当権、すなわちHypothekは、その綴りから明らかなように、
後者の非占有質に相当する――、両者の間に根本的な違いは存在しな
かった。ちょうど、D.２０,１,５,１が、「しかし、占有質と非占有の間には
名の響きに違いがあるだけである（Inter pignus autem et hypothecam tan-
tum nominis sonus differt ）」と述べていた（１）。このため、どの『パンデ
クテン教科書』も、非占有質、又は抵当権に独立した章題を与えること
がない。非占有質等は、「質権（Das Pfandrecht）」の章において、付随的
に取り扱われるだけである。
前述の通り、本稿は、ドイツの法学説を「歴史的・体系的に理解」し、
可能な限り客観的に質権の本質論を描写することを目指す（２）。特に普通
法学における議論の展開をかような観点のもとで説明するには、ある論
者が示した学説の論理的な正当性に注目するだけでは不十分である。逆
説的ではあるが、権威という非科学的乃至非論理的なものに細心の注意
を払うことが、叙述の客観性を担保する。そして、普通法学説を結集
 以上は、Max Kaser／Rolf Knu¨tel, Ro¨misches Privatrecht,１９. Aufl.,２００８,
§３１S.１６１ff.〔柴田光蔵訳『ローマ私法概説』（１９７９年）２４１―２５６頁〕による。
石田・前掲第一章注４１６「抵当権の本質」１３―２８頁及びそこで引用されている
文献（と第一章注）も参照。
 序章注及び該当本文参照。
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４４１（２）
し、ドイツ民法典の基礎となったのは、いうまでもなく、ヴィントシャ
イト（Bernhard Windscheid）（３）の『パンデクテン教科書』である。したがっ
て、本稿の具体的な考察は、同書における叙述を中心に据えて進められ
る。
その第１巻第７章第１節が、質権の「概念と本質（Begriff und Wesen）」
を論じる。そこでは、質権の本質にかかわることとして次の２点が問題
とされている。
第１に、ヴィントシャイトは、質権がほかの他物権と本質的な対立関
係に（in einem wesentlichen Gegensatz）ある権利であるという。具体的に
は、その非独立性（Unselbsta¨ndigkeit）、すなわち付従性と、――最終的
に所有権を奪うという――所有権に強い干渉を及ぼす内容が差異として
存在するとされる。第２に、ヴィントシャイトは、質権が物権と債権の
いずれであるかを問う（４）。ヴィントシャイトがこれを論じた理由は、
ローマ法の質権が有体物以外にも設定可能であったこと（５）と、質権を
（物的な）債権とみる立場があったことにある。
普通法学における質権の本質論は、この２点にあった。そこで、まず
は、この質権本質論の形成過程とその後の展開を明らかにすることが目
指される。
さて、各ラントの地方特別法における抵当権と、それに相当するロー
マ法の非占有質との間にはいくつか外形的な差異があった。たとえば、
多くの地方特別法における抵当権は、土地にしか成立し得ず、その設定
 ヴィントシャイトの業績、学術態度及び後のドイツ民法典への影響につ
いては、Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,２.Aufl.,１９６７,
S.４４５ff.〔鈴木禄弥訳『近世私法史』（１９６１年）５３３―５３５頁〕を参照。このほか、
山田晟「ドイツ普通法理論」尾高朝雄編『法哲学講座 第三巻』（１９５６年）１９０―
１９４頁、奥田昌道『請求権概念の生成と展開』（１９７９年）６頁以下〔初出、同
「ドイツ普通法学における請求権概念の発展」論叢６３巻３号（１９５７年）〕
も詳しい。
 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd.１, １８９１, ７. Aufl., §２２４
S.６７０ff.
 この点については、Kaser／Knu¨tel, a.a.O.（Fn.１）, §３１S.２２〔邦訳２４８―２４９
頁〕を参照。
《論 説》
４４０（３）
のために登記が要求された。逆に、土地には占有質が認められないのが
通常であった。このような法制の型は、ドイツ民法典にも反映される。
日本法の不動産質に相当する制度は、ドイツ民法典には存在しない。ま
た、地方特別法の抵当権の特徴は、権利の実行としての売却が、ローマ
法の質権とは異なり、裁判所によって実施されることにもあった（６）。こ
のようにローマ法の質権と外形的に異なる不動産権は、近代抵当権
（moderne Hypothek）と呼称される（７）。もっとも、それらの差異にもかか
わらず、近代抵当権は、長い間、普通法学の立場から、つまりローマ法
の質権に関する見解に基づいて理解されてきた。このため、近代抵当権
も付従性を有する物権である、と考えるのがごく当たり前のことであっ
た。
この学説状況に変動が生じた原因は、ゲルマニステンが１８４０年代中頃
にロマニステンと袂を分かち（８）、１９世紀中頃以後の抵当立法をめぐって
躍進したことにある。アルプレヒト（Wilhelm Eduard Albrecht）が、ゲル
マン法の物権が動産と土地のいずれを客体とするかで内容を異にしてい
たとの見解を主張し、これが通説の地位を占めるようになった。アルプ
レヒトは、動産上の質権と土地上の質権の区別がなされるべき旨も主張
していた（９）。ゲルマニステンは、ここに、――土地上の質権たる抵当権
	 Otto von Gierke, Deutsches Privatrecht Bd.２,１９０５, §１５６S.８２６ff.

 本章が――そもそも、特に民法典制定前のドイツの学説が――近代抵当
権と呼ぶものは、我妻が近代抵当権の特質として挙げたもの（第一章注６４６該
当本文参照）の全部を内容とする抵当権とは限らない。プロイセン一般ラン
ト法といった、地方特別法に定められている抵当権であり、客体が土地に
限られ、登記による公示が必要であるといった点で、普通法の非占有質と
は外形的な違いをもつものを指す。したがって、特に独立の原則や流通性
の確保を内容としない抵当権も近代抵当権と呼ぶことがある。
 両学派の学問及び政治上の対立の開始については、Wieacker, Privatrechts-
geschichte, a.a.O.（Fn.３）, S.４１１f.〔邦訳４９３―４９５頁〕参照。
 Albrecht, Die Gewere als Grundlage des a¨ltern deutschen Sachenrechts,
１８２８, S.１２６f.,１３０ff.,１４２ff. アルプレヒトの見解に関しては、古積健三郎「換
価権としての抵当権」中央ロー・ジャーナル６巻２号（２００９年）４―７頁及
び後注４３０も参照。
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４３９（４）
を動産質と等しく取り扱う――ロマニステンの理論を打破するための突
破口を見出した。
ゲルマニステンは、抵当権に限定し、これを物的債権と呼ぶ。この物
的債権説は、債権から独立した、つまり付従性なき抵当権の立法に大き
く影響する。近代抵当権の本質をめぐる議論は、ロマニステンの内部に
おける普通法学的な学説の対立だけでなく、ロマニステン対ゲルマニス
テンの対立の様相を呈するようになる。その本質をめぐる中心的な争点
は、権利の物権性及び債権性と、付従性及び独立性にあった。形式的に
みる限り、その議論では、ヴィントシャイトの『パンデクテン教科書』
に記録されているものと同じことが争われていたともいえる。そして、
その論争は、ドイツ民法典の制定後も基本的に維持される。コーラーの
名とともに日本で知られる価値権説（１０）は、この論争の中で登場する学説
の１つである。
すぐ上でも述べたように、本稿は、ドイツにおける本質論の展開を可
能な限り客観的に再現することを試みる。それは、日本における本質論
と完全に対をなすものではない。ドイツ法学における優れた理論を摂取
することに主たる目的があるならば、日本の本質論の内にあった事柄に
沿う形でドイツ法の検討を行うべきであろう。しかし、本章は、日独間
での本質論の展開の根本的な差異の原因を見出すことを主たる目的とす
る。このため、ドイツ法における論議のうち、その目的を達するのに不
要なものは、ここで取り扱うことがない（１１）。
他方で、ドイツの本質論で核となる学説が取り上げられるのは当然で
ある。だが、それにとどまるのでは、不十分である。当該学説を「歴史
的・体系的に理解」することが目指される（１２）。必要に応じて、ドイツに
おける本質論の展開に影響を与えたと思われる周辺の理論を取り扱うこ
 後注６０３及び該当本文参照。
 具体的には、物権の客体論のうち、物の特定性に関する論議がここでの
検討課題とならない。なお、ドイツにおけるこれをめぐる議論は、曾田厚
「物の抽象性と有体性（二・完）」法協９１巻４号（１９７４年）６３０頁以下、池田雅
則「集合財産担保に関する基礎的考察」北大法学論集４５巻４号（１９９４年）７０
頁以下参照。
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４３８（５）
とがある（１３）。また、前述の通り、本章は、叙述の客観性を担保するため
に非論理的なものにも配慮することがある。権威に限らず、信条、イデ
オロギー、あるいは個人的な人間関係といったものに注目することもあ
ろう。
 中心となる理論は、古くから知られており（たとえば、中島・前掲第一章
注１６３『釈義２巻（下）』７６８―７７６頁、神戸・前掲第一章注２２３１０頁以下）、本章
の叙述は、それらに負う。また、最近の文献の中では、序章注及びで
引用したものや、古積・前掲第一章注９４５「換価権」がある。特に古積論
文は、学説の詳細に及ぶ点に加え、各学説を単に共時的に並べるだけでな
く、その生成の過程を明らかにする点で、従来の邦語文献とは比べものに
ならないほど包括的な検討を行うものといえよう。本稿は、当然に、これ
も参考にする。ところで、同論文も、本稿と同じく、ドイツのPfandrecht
に関する本質論の紹介をするが、古積は、それに「担保権」という訳語を
当てる。しかし、詳細は、第四節で述べるが、土地に関するPfandrecht、
すなわちGrundpfandrechtの概念には、多くの場合には債権担保に資する
が、それを必然としない土地債務等も含まれる（Fritz Baur／Rolf Stu¨rner,
Sachenrecht,１８. Aufl.,２００９, §３６S.４３５Rn.１f.）。Pfandrechtには、債権担
保の目的や付従性が当然に内在するわけではない。それにもかかわらず、
「担保権」の訳語を用いることは、誤解を招きかねない。少なくとも、債
権牽連性、又は付従性を独立した基本視角とする本稿が、その点を軽視す
ることは許されない。このため、本稿は、――読者には違和感があるかも
しれないが――付従性を必ずしも含むわけではないという叙述上の技術的
な意味で、Pfandrechtに「質権」の訳語を当てて検討を進める。
 ドイツにおける質権の本質論の中心が質権の物権性にあったことは、本
文上記の通りである。本来、前提問題として、何をもってある権利を物権
とするかが明らかにされる必要がある。本章は、可能な限り、これに配慮
したつもりである。しかし、ドイツにおける本質論の核となる学説は、体
系書等ではなく、モノグラフィーで示されることが多々あった。このため、
ある論者のいう物権や債権が必ずしも明確ではない場合があることは、予
め断わっておく。
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４３７（６）
第二節 １９世紀の普通法学における「質権」本質論の生成と展開
第一款 学説前史
１．物的債権説の胎動
１８３３年にビュッヘル（Konrad Bu¨chel）が、質権を単純に物権とみてき
た伝統的見解に根本的な批判を加えた。その出発点は、ローマ法源で質
権がobligatio rei と呼ばれていた事実を正面から受け止めることにあ
る。ビュッヘルは、質権が実際にobligatio 、すなわち、債権（For-
derung）であるという。後にヴィントシャイトが、質権が物権と債権の
いずれであるかという問題を質権の本質（Wesen）にかかわる問題の１つ
と把握することは、前述した（１４）。ビュッヘルは、自身の見解を『質権の
性
 
質
 
（Natur）』と題する論文で公にした（１５）。もっとも、ビュッヘルは、
同論文の後書においてすでに、自身がかつて取り組んだ問題を本質とい
う語を用いて論じる（１６）。このため、ビュッヘルが質権本質論の端緒を開
いたといえよう。
さて、ビュッヘル自らが述べるところでもある（１７）が、質権がローマ法
源でobligatio と表現されていたという事実は、以前からしばしば指摘
されていた。たとえば、すでに１８１２年には、フーゴ （ーGustav Hugo）が、
obligatio は、元来、必ずしも債権、又は債務を意味するものではな
かったとの認識を示し、質権に関するその表現を指摘していた（１８）。１８１４
年にはリーデル（Riedel）が、債権と質権を同一視する可能性があると述
べていた（１９）。その後、ドゥロイ（Duroi）やツィンメルン（Zimmern）は、質
権を所有権に準じる権利と評価することは困難であるとして、これを役
権といったほかの他物権（jus in re ）（２０）と同視することに不満を示してい
 前注該当本文参照。
 Bu¨chel, Ueber die Natur des Pfandrechts,１８３３, in; ders., Civilrechtliche
Ero¨rterungen Bd.１,２. Aufl.,１８４７, S.１２０ff.
 Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S.２６５.
 Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S.１２１. 後注も参照。
 Hugo, Geschichte des lateinischen Worts Obligatio und des deutschen
Verbindlichkeit, Civilistisches Magazin vom Hofrath Hugo Bd. ３（１８１２）,
S.３８９ff.,４２１f.
《論 説》
４３６（７）
た（２１）。さらに進んで、ミューレンブルフ（Christian Friedrich Mu¨hlen-
bruch）は、質権が物上において直接的に質権者へ帰属し、あるいは絶対
的な財産権であると考えられるとしても、質権者の権利はほぼ債権であ
 Riedel, Obligatio als Probe eines neuen juristischen Wo¨rterbuchs, Civilis-
tisches Magazin vom Hofrath Hugo Bd.５（１８１４）, S.９９ff.,１１３ff.,１１６f. 本文
にあるように、フーゴーがその名で初めてその事実を明らかにし、これに
リーデルが続いた。とはいえ、フーゴーは、自身の研究にもともとリーデル
が多大な貢献をしていたことを自ら認めている（vgl. Hugo, Obligatio, a.a.O.
（Fn.１８）, S.４２２）。
 ローマ法における質権以外の他物権には、役権（servitus ）、永借権（em-
phyteusis ）、地上権（superficies ）があった。役権は、地役権（servitutes
praediorum ）と人役権（servitutes personarum ）の上位概念である（この上
位概念としての役権は、普通法を経て、現行ドイツ法にも受け継がれ、地
役権（Grunddienstbarkeit）、用益権（Niessbrauch）、制限的人役権（besch-
ra¨nkte perso¨nliche Dienstbarkeiten）を総括するドイツ民法典第３編第４章
の章題（「Dienstbarkeit」）となっている（山田晟『ドイツ物権法概説』（１９４９
年）７２―７３頁参照））。永借権は、国家、又は共同体が所有する農地に関する
使用権であり、地上権は、建物を所有するための土地使用権である（以上に
つき、 Kaser／Knu¨tel, a.a.O.（Fn.１）, §２８ff. S.１５１ff.〔邦訳２２６頁以下〕参照）。
 Duroi, Noch einige Bemerkungen u¨ber actio in rem und actio in perso-
nam, jus in re und obligatio, AcP６（１８２３）, S.２５３ff.,３８６ff.,３９９ff.; Zimmern,
Ko¨nnen Servituten durch Vertrag bestellt werden?, AcP７（１８２４）, S.３０９ff.
ツィンメルンは、質権者が所有者の名前で行動しているとのドゥロイの示唆
（Duroi, a.a.O., S.４０２）に従い、質権者が所有権者と同じく質物の譲渡を行う
ことができるのは、質権者が所有権者の代理人であるからであり、質権者は
物権を有するわけではないという（Zimmern, a.a.O., S.３１５）。これに対して、
Ro hirt, Zu der Lehre von Besitz und insbesondere von der quasipossessio,
AcP８（１８２５）, S.１ff.,２４と、Michelsen, Servituten ko¨nnen durch blo en Ver-
trag bestellt werden, AcP８（１８２５）, S.３６２ff.,３６４ff. は、ツィンメルンらの論
理によると質権は物権としてだけでなく、独立した権利としても承認され
なくなってしまうとの理由から、ツィンメルンらの理解を否定していた。
本文のすぐ後で述べるミューレンブルフの言及も、同様の理解を基礎とす
る（vgl. Mu¨hlenbruch, Die Lehre von der Cession der Forderungsrechte,
２. Aufl.,１８２６, S.８Fn.１７）。
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り、質物が義務の主体とみなされると述べていた（２２）。
しかし、伝統的な見解は、質権を単純に物権とみてきた。
２．伝統的見解
ある権利が物権と債権のいずれであるかについて、現在に至るまでの
ドイツ法学の出発点は、サヴィニ （ーFriedrich Carl von Savigny）の理解
である。１８４０年に公刊されたサヴィニーの『現代ローマ法体系 第１巻』
によれば、法律関係の本質は、各人の独立した自由意思による支配にあ
る。この意思支配の客体になりうるものは、自然と他人である。自由意
思のない自然のうち、空間的限界によって限界付けられた部分が物であ
り、その上に存する最も純粋で完全な姿での権利が所有権である。これ
に対して、他人を全体として支配することは、その自由と人格を否定し
てしまう。むしろ、支配の客体は、他人の個々の行為であり、このよう
な関係が債権（Obligation）である（２３）。
オーストリー民法典といった自然法的な法典は、有体物と無体物のい
ずれにも所有権を認めるが、サヴィニーは、これとは反対の立場にあ
り、権利の客体に応じて物権と債権を峻別する必要があると考える。権
威者サヴィニーによるこの理解は、１９世紀中頃以後のドイツ法学に決定
的な影響力をもっていた。もっとも、それは、カントの自由倫理論（２４）の
 Mu¨hlenbruch, Cession,２. Aufl., a.a.O.（Fn.２１）, S.９f. なお、ビュッヘルの
物的債権説が登場してから後に公にされたミューレンブルフの理解につい
ては、後注参照。
 Savigny, System des heutigen ro¨mischen Rechts Bd.１,１８４０, §５２S.３３３,
§５３S.３３８f. Vgl. auch ders., Das Obligationenrecht als Theil des heutigen
ro¨mischen Rechts Bd.１,１８５１, §２ff. S.４ff. 前者の邦訳として、小橋一郎訳
『サヴィニー 現代ローマ法体系 第一巻』（１９９３年）２９８、３０２―３０３頁。また、
本文で示したサヴィニーの見解については、赤松秀岳『一九世紀ドイツ私
法学の実像』（１９９５年）２９２―２９３頁〔初出、同「サヴィニーと物権・債権峻別
論」熊本法学７０号（１９９１年）〕、同「債権概念と債権法の意義」同志社法学６０
巻７号（２００９年）７９頁以下、曾田厚「物の抽象性と有体性」法協９１巻３号
（１９７４年）４６８―４７０頁を参照。
 Kant, Metaphysische Anfangsgru¨nde der Rechtslehre,１７９７, S.５５ff.〔樽
井正義＝池尾恭一訳『カント全集１１ 人倫の形而上学』（２００２年）６５頁以下〕
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影響を受けたものであり（２５）、カントの頃にはすでに、有体物を客体とす
る権利こそが物権であるとの理解が一般的であった（２６）。このため、質権
は物権であるが、その客体は有体物でなければならないとも考えられて
いた。ビュッヘルの説が登場する１８３３年より前の体系書等で示された理
解をいくつか挙げよう。
たとえば、上記でも名を挙げたフーゴーによれば、obligatio rei と
いった表現から、ローマ人が質権と債権の類似性を知っていたが、近年
の者はこれをほぼ忘れた（２７）。フーゴーは、こう述べながらも、質権が債
権担保のための他人物に対する権利（Recht auf eine fremde Sache）である
との定義をしている。フーゴーの理解においても、質権が物権であるこ
とに変わりはなかった（２８）。
マケルダイ（Ferdinand Mackeldey）は質権を、 債権担保を目的として、
他人物上に債権者に認められ、必要に応じて自身の満足のために物を譲
渡する物権と定義する（２９）。さらに、マケルダイは、「質権は、確かに通
常、物権であるが、しかし、そうはいっても、これは、有体物を質の客
 Vgl. Helmut Coing, Zur Geschichte des Privatrechtssystems, Wissenschaft
und Gegenwart Heft２２,１９６２, S.４６ff. 曽田・前注「有体性」４６９―４７１頁、
赤松・前注『実像』２９５頁も参照。
 だからこそ、ティボーは、物権や債権の概念が哲学的にしか形成されて
いないことに不満を感じ、歴史的な考察の必要性を唱えていた（Anton
Friedrich Justus Thibaut, Ueber dingliches und perso¨nliches Recht, in;
Versuche u¨ber einzelne Theile der Theorie des Rechts Bd.２,２.Aufl.,１８１７,
S.２３ff. ティボーの名は、いわゆる法典論争でのサヴィニーの論敵として広
く知られている。このために、歴史法学派の創始者を自認したサヴィニー
とは反対の立場にあったと考えられがちである。しかし、ティボーは、決
して歴史に無関心な者ではなかった。この点については、磯村哲『社会法
学の展開と構造』（１９７５年）１３３頁、石部雅亮「法律の解釈について」原島重
義編『近代私法学の形成と現代法理論』（１９８８年）８３―８８頁、稲福日出夫「ティ
ボーの初期論文とキーフナーのティボー批判」同志社法学４６巻３＝４号
（１９９４年）２５５頁以下参照）。
! Hugo, Lehrbuch des heutigen ro¨mischen Rechts,５. Aufl.,１８１６, §４０S.３２
Fn. I.
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体とする場合に限られる。これに対して、債権が質の客体となっている
ときには、債権の上に認められる質権も、その客体と同様に、債権（ob-
ligatio ）の性質を有する」という（３０）。
ヴェーニヒ＝インゲンハイム（Johan Nepomuk von Wenig-Ingenheim）
は、「質権の概念は、一般に、債権者の債権を担保するために債務者の
物を把握し、債務の弁済がない場合に、これをもって弁済を受ける債権
者の権利をいうとされるが、これを超えて確たることを述べることはで
きない……詳細な定義は、質の客体の区別によって初めて達せられる」
と断言する。「物、又は他物権が客体であるとき、質権は、物権であり、
必要な場合には、その客体を譲渡し、その代価から自身の債権（An-
spru¨che）の弁済を受けることを可能にする」。しかし、客体が債権であ
るときの質権は、やはり債権であり、決して物権ではない（３１）。ヴェーニ
ヒ＝インゲンハイムは、リーデルの名を指摘しており、その見解を認識
してはいるが、これに応接していない（３２）。
ゲシェン（Johann Friedrich Ludwig Go¨schen）（３３）も、ヴェーニヒ＝イン
ゲンハイムと同様に、より細分化された質権の概念を求める。ゲシェン
は、質権の概念を確定するには、事前に固有の質権と派生的な質権
（eigentliche Pfandrecht und uneigentliche Pfandrecht）を区別しておく必要
" Hugo, Lehrbuch, a.a.O.（Fn.２７）, §４０S.３２. 本文にあるように、フーゴー
は、質権をRecht auf eine fremde Sacheという。だが、物権は、普通、
Recht an einer Sacheと表現される。フーゴーは、なぜ、前置詞としてanで
はなく、aufを使ったのか。フーゴーの『教科書』にはその詳細な説明がな
い。このため、本文のように述べた。しかし、フーゴーがRecht auf eine
fremde Sacheをjus ad rem の訳語として用いていたとするならば、質権を
特定物債権に相当する権利と理解していた可能性がある（jus ad rem に関し
ては、後注３３６該当本文とそこで引用する文献を参照）。
# Mackeldey, Lehrbuch des heutigen ro¨mischen Rechts Bd. ２, １０. Aufl.,
１８３３, §３０３S.１３２.
$ Mackeldey, a.a.O.（Fn.２９）, §３０３S.１３２Fn. a.
% Wenig-Ingenheim, Lehrbuch des gemeinen Civilrechtes Bd. １, ３. Aufl.,
１８２７, §１６２S.３０５f. Vgl. auch§３１S.５０.
& Vgl.Wenig-Ingenheim,３. Aufl., a.a.O.（Fn.３１）, §１６２S.３０６Fn. p.
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があるという（３４）。
ゲシェンによれば、固有の質権は、他物権であり、その目的は、ある
者が負う債権法上の義務の履行を確たるものにすることにある。それ
は、他人の所有権の制限である。これに対して、派生的な質権は、所有
権以外の何らかの他人の権利に対する、固有の質権類似の制限において
存する。派生的な質権は、無体物上の質権とも呼ばれる（３５）。一般に、固
有の質権に適用されることすべてが派生的な質権に類推適用される。し
かし、後者の独自性は、これによって制限される権利、すなわち、質入
された権利の多様な特徴を反映することにもある（３６）。
このようにゲシェンは、有体物上の質権、すなわち、物上質を固有の
質権とし、かつ他物権とした。いわば、ゲシェンは、有体物を客体とし
ない質権を質権の概念から除外するのである。
マケルダイ、ヴェーニヒ＝インゲンハイム及びゲシェンのいずれも
が、こう考えている。質権は、債権の担保を目的とし、必要に応じてそ
の満足をもたらす制度であり、客体が債権である場合を例外とするが、
一般的には他人物を客体とする物権である。各人の体系書等では、質権
は、ほかの他物権に次ぐ他物権として論じられている。言い換えれば、
' Go¨schen, Vorlesungen u¨ber das gemeine Civilrecht Bd.２T.１,１８３９. ゲ
シェンの著書が、１８３９年に公刊されていることから、ビュッヘル以前の論
者の１人としてその名を挙げるのは不適切に思えるかもしれない。しかし、
ゲシェンは、１８３７年には没しており、また、質権が物権であることについ
て、「このことは、かつて、私の知る限り、誰によっても疑われてこなかっ
た。最近になって初めてツィンメルンが……質権は物権ではないとの主張
をした。しかしながら、この見解は、ミツェルゼン（Michelsen）……によっ
て根本的に反駁された」とだけ述べる（Go¨schen, a.a.O., §３２９ S. ３１５ Fn. １.
ミツェルゼンによる反論については、前注参照）。ゲシェンは、質権の物
権性を疑う見解があること自体を認識しながら、ビュッヘルを反対論者と
して想定していない。このため、ここでゲシェンの見解をビュッヘル以前
の一般的で伝統的な理解の１つとして取り扱うことは許されよう。
( Go¨schen, a.a.O.（Fn.３３）, §３２９S.３１５.
) Go¨schen, a.a.O.（Fn.３３）, §３２９S.３１５f.,３１９.
* Go¨schen, a.a.O.（Fn.３３）, §３６８S.４２１f.
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質権は、他物権という意味では、役権等と同列に処せられている。ま
た、債権を担保し、その満足をもたらす権利として概念を規定された質
権は、概念上当然に、従たる権利（accessorisches Recht）であると考えら
れてもいる（３７）。
これに対して、先の、質権が債権であり、あるいはほかの他物権とは
性質を異にしているという当時芽生えたばかりの疑念を初めて体系的に
検討し、物的債権説を確立したのがビュッヘルである（３８）。このために、
後に物的債権説に批判を加える保守的な立場からは、ビュッヘルが物的
債権説の主導者として名指しされることとなる（３９）。
第二款 物的債権説の展開
１．ビュッヘルの物的債権説
ビュッヘルはいう。「質権は、債権を担保するために設定される物的
債権（obligatio rei in securitatem crediti constituta ）として把握することが
可能であり、また、その内的性質に従うならば、そうとしか定義し得な
い」（４０）。質権は、債権である。ほかの債権の義務の主体が人であるのに
対して、質権の義務の主体は物である。この義務の主体において、質権
とその他の債権との間には違いがある。この差異のために、質権にはほ
かの債権にない効力がもたらされる。すなわち、質権は、物が義務の主
体をなすために、人的訴権ではなく物的訴権によって主張されうる。し
かし、質権は、これ以外の点では、完全に債権の性質を有している。だ
からこそ、質権は、我々の言語によると物的債権（dingliches Forderungs-
recht）と呼ばれるのである。質権の私法体系における所在は、物権の下
よりも、債権の下にあるとする方がより適切であり、この結果、債権
+ Mackeldey, a.a.O.（Fn.２９）, §３０４S.１３３; Wenig-Ingenheim,３. Aufl., a.a.O.
（Fn.３１）, §１６３S.３０９; Go¨schen, a.a.O.（Fn.３３）, §３２９S.３１６f.
 ビュッヘルは、リーデルやミューレンブルフの見解（前注及び該当本
文参照）の存在を認識している（vgl. Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn. １５）, S. １２１
Fn.２）。
, z. B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd.１,１８６２, §２２４S.５７９
Fn.８.
- Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S.１２０.
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は、人的債権と物的債権に区別されることとなる（４１）。
ビュッヘルがこう述べることで具体的に意図するところは、次のよう
に説明される。
いかなる権利も人か物に向けられている。人に対する権利に関して
は、当該人自体が権利者の私法上の支配に服しているのか、それとも
人が権利者の私法上の権力から独立していて、権利者が国家権力の媒
介によってしか請求をなし得ないような外的関係にあるにすぎないのか
という観点から生じる違いが看過されることは今まで決してなかった。
は人格権（jus personarum ）に属し、は債権（jus obligationum ）に属す
る。物に対する権利は、従来、かかる区別が認められず、むしろ、それ
は、′物を権利者の私法上の支配に服せしめる権利としてしか考えら
れてこなかった。しかし、物に対する権利にも人に対する権利に類する
区別を承認し、′権利者が物に対して私法上の支配を有さず、公権力
を通じてしか主張することのできない権利を認めることは可能であり、
これによって法的な矛盾が生じることはない。そして、質権がちょうど
そのような権利に該当すると考えられる（４２）。質権は、物に対する私法上
の支配を全く生じさせない。質権者は、付従的に義務を負うにすぎない
主体たる物と対立関係にあるにとどまる。質権設定者は、この者が同時
に債務者であるとき、保証人たる地位にある物と共同債務者（Mitschuld-
ner）の地位にある（４３）。
ビュッヘルの理解をまとめればこうである。質権は、物に対する権利
である。この意味では、確かに、不特定の者に主張可能な物的な権利で
. Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S.１２１f.
/ Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S.１４２f.
 Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S.１５５f. 本文にあるように、ビュッヘルは、
質権が保証債務と同じく付従性を有するという。もっとも、普通法学期、
保証債務の付従性は、質権のそれよりも緩やかに解されていた（拙稿・前掲
序章注「存在条件」一橋法学３巻１号２０８―２０９頁参照）。ビュッヘルは、
質権の付従性を、保証債務のそれに準じて理解するために、通説よりも緩
やかに理解していたといえる（具体的には、拙稿・前掲序章注「存在条件
」一橋法学３巻３号２００―２０１頁参照）。
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はある。だが、その主張には裁判手続を経る必要がある。この点では一
般の債権と同じである。質権は、まさに物的債権と呼ぶべき権利である。
ビュッヘルは、この自説を２方向から正当化しようとする。
その第１は、ローマ法源での質権に関する表現の検証による。たとえ
ば、ローマ法源では、質権の設定行為にはpignus vel hypothecam obli-
gare といった表現があてられ、質物にはres obligata といった呼称が与
えられていた。あるいは、質権の消滅についても、liberare といった人
的債権の消滅に関して用いられるものと完全に同一の表現が使われてい
た（４４）。ビュッヘルによれば、これらの表現は、ごく一般的に使用されて
いたのであり、このことからして、総じて質権の内的な性質が人的債権
のそれと類似すると述べることには十分な理由がある（４５）。
第２の正当化は、より実質的なものである。ここで実質的とは、
ビュッヘルが、単なる用語方法からの論証を超えて、ローマ法における
体系的整合性に自説の根拠を求めることをいう。ビュッヘルは、たとえ
ば、単なる契約のみによって生じるのは債権だけであるところ、ローマ
法源は、質権の発生も単なる契約のみによることを認めている旨を指摘
する（４６）。もっとも、そのような論拠としてビュッヘルが引き合いに出し
たものの大部分は、後に否定される（４７）。また、本稿にとってかかるスコ
ラ的な議論を検討する必要性は薄く、そもそも筆者はその正否を判断す
る能力をもたない。このため、ここではビュッヘルによる論証をこれ以
上追わない。むしろ、ここでは、形式的な論拠にすぎなかったはずの質
権に関するobligatio といったローマ法源での表現の方が後の学説に新
たな展開の余地を広げたことを強調しておきたい（４８）。
２．物的債権説の深化
質権を債権の１種とするビュッヘルの見解は、その大胆さからすれ
 Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S.１４４ff.,１４７ff.,１４９.
0 Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S.１４４ff.,１５０.
1 Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S.１５４ff.
2 J.J. Lang, Ueber den materiellen Gehalt und den wissenschaftlichen Be-
griff des Pfandrechts an einer ko¨rperlichen Sache, AcP２８（１８４６）, S.３５２ff.,
３６８ff.が最も詳細な検討を加えている。なお、後注及び該当本文参照。
《論 説》
４２８（１５）
ば、比較的多くの者によって支持されたといえよう（４９）。中でも、ジンテ
ニス（Karl Friedrich Ferdinand Sintenis）がビュッヘルに賛意を表する代
表的な論者であった（５０）。
 ジンテニスの主張内容
ジンテニスは、一般に、万人に対する物上の権利であることを理由
に、質権が所有権や役権などと同列に並べられ、それらの権利との間で
の差異が意識されていなかったことに不満を感じていた。ジンテニス
は、その一般の理解と比べるならば、質権の内的性質が債権と類似する
とのビュッヘルの指摘の方に共感を覚えるという（５１）。ジンテニスによれ
ば、私権は、次の３種に分類される。第１が、身分権（jura status ）や相
続権といった権利であり、第２が、所有権や、役権及び地上権といった
所有権に準じる権利である。そして、第３が債権であり、これには、特
定人に対してのみ主張することの可能なものと、客体との関係でしか貫
徹され得ないが、万人に対して主張可能なものがあり、それぞれこれを
3 特に、ブリンツに関して後注３６０該当本文参照。なお、古積・前掲第一章
注９４５「換価権」１２―１３頁が、本文にいう実質的な正当化の例をいくつか紹
介している。
4 後日、ビュッヘル自身が、自説は通説化しつつあると述べてさえいるほ
どである（Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S.２６０）。ただし、後注及び該当
本文参照。
 ジンテニスが最初にビュッヘルへの支持を打ち出した著書として、Sin-
tenis, Pfandrechtliche Streitfragen Abh.１,１８３５がある。しかし、本稿は、
これを利用することができなかった。以下の記述は、それ以外の資料によ
る。ミューレンブルフがビュッヘル以前からすでに物的債権説に親和的な
立場にあったことは前述した（前注該当本文参照）。その『パンデクテン
教科書』は、改めてビュッヘルとジンテニスを明示的に支持している
（Mu¨hlenbruch, Lehrbuch des Pandekten-Rechts T.２,３. Aufl.,１８４０, §２９９
S.１８９u. S.１９０Fn.１）。このほか、ファンゲロウも、物的債権説に与する１
人であり、本文後述のジンテニスの主張に共感を示す（Karl Adolph von
Vangerow, Leitfaden fu¨r Pandekten-Vorlesungen Bd.１Abt.１,１８３９, §３６３
S.７３４Anm.１; ders., Lehrbuch der Pandekten Bd.１Abt.１,６. Aufl., １８５１,
§３６３S.９０８Anm.２）。このほかの論者として、後注5も参照。
6 Sintenis, Handbuch des gemeinen Pfandrecht,１８３６, S.２ff.
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４２７（１６）
人的債権と物的債権に分類することができる。質権は、まさにこの物的
債権に位置付けられる（５２）。
この分類は、ビュッヘルによって主張されたものと基本的に同じであ
る。ジンテニスは、その正当化についてもビュッヘルに倣い、形式的な
論拠と実質的な論拠を示す。数多く提示された論拠の中でも、実質的な
論拠として主張された、抵当訴権（hypothekarischen Klage）に対する彼の
評価が言及に値する。ジンテニスは、ビュッヘルにおいては萌芽的乃至
抽象的であった質権とほかの物権との区別、並びにその基準を以下のよ
うに明確、かつ具体的に述べる。
質権以外の物権の訴権は、それに基づく占有に対する障害を除去する
ことのみを目的とするものであり、権利自体の存在は、訴権に関係なく
想定することができる。それら物権と異なり、債権は、１回的な関係
（einstweiliges Verha¨ltni ）であり、不断の存立（immerwa¨hrende Dauer）で
はなく、消滅に向けられている。だからこそ、債権者は、単なる債権関
係に基づく限り、訴権以外には極めて僅かな権限しかもたない。この状
況は、質権についても全く同じであり、質権の権限も専ら訴権に限られ
る。質権が万人に対して主張可能であるためにこれを物権に数える者
は、このことを看過している。占有質を理由に、このような考え方に反
論することはできない。なぜなら、その占有は、質権の性質上当然に、
終局的なものではないからである（５３）。
このように、ジンテニスは、――現実の物の占有を伴わない非占有質
について特に顕著になっているが――占有質についてもその占有が他の
物権に基づくものとは性質を異にしていることを理由に、用益権限を内
容とするほかの物権と質権とを明確に区別した（５４）。そして、質権の概念
を構成するにあたって、占有の要素を捨象すると同時に、質権の行使が
 Sintenis, Pfandrecht, a.a.O.（Fn.５１）, S.５.
7 Sintenis, Pfandrecht, a.a.O.（Fn.５１）, S.１２ff.
8 後にビュッヘルは、１９３９年に執筆した後書（Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）,
S.２５９ff.）において、自説が意図するところも、質権が役権の意味での物権
ではないと主張しようとするものであった旨を述べる。これは、本文のジ
ンテニスの主張を受けての言及とみることができよう。
《論 説》
４２６（１７）
訴を通じて行われていることに着目し、これを質権の中心的な権限とし
た。ジンテニスによれば、「質権は、訴権において存在しているのであ
り、訴権なくば質権はないという原則は、その債権としての性質からの
一貫した帰結である。その原則は、確実な方位磁針のように質権に関す
るあらゆる理論を導くものであり、事ある毎に、これを利用し、顧みる
必要がある」（５５）。
 ビュッヘルとジンテニスとの間の見解の相違
ジンテニスも、ビュッヘルと同様に、質権と保証債務を同一視す
る（５６）。このことからも明らかなように、ビュッヘルやジンテニスの理解
のもとでも、質権の付従性は肯定されていた。特にジンテニスは、こう
述べていた。物権は、他の法律関係から独立した法律関係であるはずで
ある。それにもかかわらず、付従性のために質権が独立した権利でない
ことは、それが債権であることの理由にさえなる（５７）。サヴィニーの無因
的物権契約説を前提に、物権を原因（causa ）たる債権関係から切り離す
立場を維持する限り、ジンテニスのこの指摘は、質権がほかの物権と性
質を大きく異にしていることを示すのに十分な理由となろう（５８）。
5 Sintenis, Pfandrecht, a.a.O.（Fn.５１）, S.１３. Johan Jakob Bachofen, Das
ro¨mische Pfandrecht Bd.１,１８４７, S.８１ff.,１２１ff.は、本文のジンテニスの理解
をさらに徹底し、質権は、物権どころか、権利ですらないという。すなわ
ち、一般に所有権や債権の領域では、権利と訴権の間で区別がなされる。
権利は、それ自体が特殊な内容をもち、訴権とは無関係に存在しうる。所
有権や用益権等は、訴権がなくとも、つまり裁判で主張される可能性が全
くない場合でも存在しうる。これと同じことが、債権に妥当する。債権の
実体は、裁判で主張するための主たる手段たる訴権と区別されることを要
する。なぜなら、債権は、訴権が消滅したとしても、存続しうるからであ
る。占有質は、これらとは全く異なる。占有とは、純粋に事実上のもので
ある。このため、占有質には、権利はなく、訴権しかないといわざるを得
ない。本来、質権（Pfandrecht）という表現は、質訴権（Pfandklage）という
表現に代替されるべきである。したがって、質権を他物権（jus in re ）とす
る見解は、採りようがない。
9 Sintenis, Pfandrecht, a.a.O.（Fn.５１）, S.１０ff.
: Sintenis, Pfandrecht, a.a.O.（Fn.５１）, S.１１f.
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４２５（１８）
ジンテニスの見解とビュッヘルの見解との間での大きな違いは、質物
そのものを義務の主体とみるかどうかにある。上述のように、ビュッヘ
ルは、これを肯定していた。これに対して、ジンテニスによれば、物が
権利関係の主体となることはない。物は、あくまで権利の客体にしかな
り得ない。質物は、契約の相手方とはなり得ないのである。そこで、ジ
ンテニスは、質物に一種の状態債務を措定する。曰く、物的債権の義務
主体は、物そのものではなく、その時時の質物の占有者である（５９）。第三
取得者の登場の有無にかかわらず、常に物の現在の占有者を質権、すな
わち物的債権の債務者とみなすわけである。ジンテニスによって質権が
物的債権と称されたのは、まさにこれが、特定人に対してだけでなく、
万人に対して主張可能な債権であるためによるのであった（６０）。
３．概念法学の兆候
本款の最後として、物的債権説においてすでに概念法学の兆候がある
; ただし、サヴィニーの無因的物権契約説は、System des heutigen ro¨mi-
schen Rechts Bd.３,１８４０, S.３１２ff.〔小橋一郎訳『サヴィニー 現代ローマ法
体系 第三巻』（１９９８年）２８４―２８７頁〕において示されて以来のものである。こ
のため、ここでのジンテニスの言及（１８３６年）は、少なくともサヴィニーの
『現代ローマ法体系』での言及内容を視野に入れてのものではない。ジン
テニス自身は、それほど大きな意図をもって本文で示した内容の言及をし
たわけではないかもしれない。しかし、そのジンテニスの言明を受けたた
めであろう。後に、無因的物権契約説を明らかに知り、これを支持する
ヴィントシャイトは、質権の付従性とは、その債権関係への依存であり、
ここに原因（消費貸借契約など）から抽象化されていない権利としての質権
の特殊性があることを承認する（後注１４０乃至１４３該当本文参照）。このため、
たとえジンテニスの主張の意図と合致しないとしても、便宜上、本文のよ
うに、物権の無因性と関連付けてその言及を説明することは許されよう。
なお、有川哲夫「物権契約理論の軌跡」原島重義編『近代私法学の形成と
現代法理論』（１９８８年）３１７頁は、サヴィニーの無因的物権契約説が１８２０年代
には完成しており、サヴィニーの講義の受講者等の著作を通じて『ローマ
法体系 第３巻』の公刊前から広く知られていたという。この指摘に従うな
らば、ジンテニスがサヴィニーの理論を前提に本文の言及をしていた可能
性も否定できない。
< Sintenis, Pfandrecht, a.a.O.（Fn.５１）, S.５f.
《論 説》
４２４（１９）
ことを確認しておこう。
本稿のここまでの叙述は、ビュッヘルとジンテニスの見解のうち、彼
らが専ら有体物を客体とする質権を想定して述べていたことを再現した
ものである。両者はともに、――伝統的な見解と同じく――権利の客体
の違いから質権者に帰する権限に差異が生じることを肯定する。すなわ
ち、有体物及びこれに準じる他物権を客体とする質権と、債権を客体と
する質権との間で効力に差異があることを認める。彼らによっても、債
権質権者には人的訴権しか帰属しないとされる。物的債権（obligatio
rei ）として認めることができるのは、有体物とそれに代替する他物権を
客体とする質権だけである（６１）。債権質が人的な債権（obligatio personae ）
であるとの帰結に異論が挿まれることはない。
その一方で、彼らの理解によると、有体物が客体であるために物的な
ものであろうと、債権が客体であるために人的なものであろうと、質権
がobligatio 、つまり債権であることに変わりはない。伝統的見解は、
質権の概念を定めるにあたって、――固有の質権と派生的な質権といっ
た――質権の客体に応じた区別をする（６２）が、物的債権という観念の導入
は、客体に応じた質権の定義の区別を問わなくする。彼らは、伝統的な
定義によるその区別を、「不都合なもの（Uebelstand）」と非難する（６３）。
自分たちの学説は、その区別を不問とする。この点で自説が伝統的見解
に優れていることは明らかである（６４）。
つまり、ビュッヘルらは、まず、債権（obligatio ）を高次の概念に据
= ジンテニスは、後に、以上の言及をSintenis, Das practische gemeine Civilrecht
Bd.１,３. Aufl.,１８６８, §３７S.４０１ff. u. §６７S.６１７Fn.１で繰り返している。こ
こでも占有質の占有が合目的的な理由によるものにすぎないという（Sintenis,
a.a.O., S.４０３）。
> Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S. １２０ Fn. ２; Sintenis, Pfandrecht, a.a.O.
（Fn.５１）, S.１４f.
? 前注(乃至*該当本文参照。
@ Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S.１２０Fn.２.
A Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S. １２０ Fn. ２; Sintenis, Pfandrecht, a.a.O.
（Fn.５１）, S.１４f.
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４２３（２０）
え、次いで、これが債権質を除く質権（obligatio rei ）と、一般の債権及
び債権質（いずれもobligatio personae ）に分解可能であると説明する。彼
らは、この概念操作が、積極的評価を受けるものと認識していたのであ
り、ここに、事象の統一的な説明を可能にする、抽象度の高い概念を構
築することに向けた、概念法学的な志向を容易に看取することができ
る（６５）。
このこと自体の良し悪しは措くとして、質権がほかの他物権とは異な
る側面を有する一方で、債権と類似する側面をもつことを体系的に説明
したことは、大きな進歩であった。このことは、後の学説の共通認識と
なる。また、その後の概念法学的な色彩の濃い理論のほとんどが物的債
権説の影響を強く受けることとなる。
第三款 物的債権説に対する通説的な立場からの反応
物的債権説は、伝統的な見解から大きく逸脱する。これに反対者がい
なかったはずがない。ただし、同じく保守的に物的債権説に反対する論
者にあっても、非難の程度にはかなりの温度差があった。
１．代表的な保守的見解――プフタとケラー
本款の最初に、サヴィニーのベルリン大学の講座を受け継いだ２人の
保守的論者の見解を紹介しよう。そのうちの１人であるプフタ（Georg
Friedrich Puchta）は、極めて激しく物的債権説を罵る。
 プフタとケラーの批判
物的債権説は、ローマ法源でのobligatio rei という表現を自説の根拠
B 後に物的債権説は、プフタとケラーによって、無害で無意味な理論と評
価される（後注及び該当本文参照）。この評価から明らかなように、物
的債権説には、純理論的な意義しかなかった。Ernst Demelius, Das Pfand-
recht an beweglichen Sachen nach o¨sterreichem bu¨rgerlichen Recht Abt.１,
１８９７, S.１３は、後に詳述するブリンツの説を本文のように説明する。後述す
るように（後注３８８該当本文参照）、ビュッヘルやジンテニスとブリンツの差
は、obligatio rei とobligatio personae に分解されるobligatio を一般の意味
に解して「債権」とするか、それとも「責任」とするかにしかないともい
える。高次の概念を措定する思考様式に違いはないのであり、したがって、
デメリウスによるブリンツ説に対する評価は、ビュッヘルらの物的債権説
にも妥当する。
《論 説》
４２２（２１）
の１つとしていた。プフタによれば、「いかに無邪気な者であってもそ
の論拠の価値をそれほど高く評価しないであろう」（６６）し、「その主張の論
拠は、信じられないほど脆弱な（unglaublich schwach）」（６７）ものである。
そして、プフタは、ビュッヘルのように質物を債務者とみなすことが
「馬鹿げた結果（absurde Resultat）」（６８）であるのはもちろん、ジンテニス
が現在の物の占有者をその債務主体としたことについても、「法的にそ
のように構成する可能性が前二者（筆者注：ビュッヘルとミューレンブル
フの見解）よりもまだあるとしても、……ローマ法的ではない」と述べ
て、物的債権説による理解を全く相手にしない（６９）。
C Puchta, Pandekten,３. Aufl.,１８４５, §１９３, S.２７９Fn. d.
D Puchta, Cursus der Institutionen Bd.２,１８４２, §２４９S.７１０Fn. c.
E Puchta, Pandekten,３. Aufl., a.a.O.（Fn.６６）, §１９３S.２７９Fn. d.
F Puchta, Institutionen Bd.２, a.a.O.（Fn.６７）, §２４９S.７１０Fn. c. ミューレ
ンブルフの『パンデクテン教科書』は、あたかもビュッヘルと同じ見解を
そのまま支持するかのような叙述をしていた（前注参照）。だが、マダイ
（Otto Carl von Madai）の手による補訂が加えられた第４版には、物が義務
の主体として現れるとはいっても、現時の物の占有者を物的債権の義務主
体とするジンテニスの理解の方にミューレンブルフが好意的であった旨の
修正が加えられている（Mu¨hlenbruch／Madai, Lehrbuch des Pandecten-
Rechts T.２,４. Aufl., １８４４, §２９９ S. １９９ Fn. １）。この事実は、実に興味深
い。左記引用箇所は、プフタの『パンデクテン教科書』による批判の認識
を示している。マダイによる修正は、これを踏まえたものと評価すること
も可能であろう。だが、これに加えて、第３版（１８４０年）と第４版（１８４４年）
が公刊される間にサヴィニーの『現代ローマ法体系 第１巻』（１８４０年）が世
に登場していた。マダイは、そこで述べられていたことを無視できなかっ
たのではなかろうか。すなわち、債権を他人の行為の支配とする同書での
サヴィニーの理解（前注該当本文参照）からは、ビュッヘルのように単純
に質物を債務主体とすることは不可能である。これに対して、ジンテニス
が物的「債権」を論じていたとしても、この債権を負担するのはあくまで
も人である。ジンテニスの理解は、この限りでは、サヴィニーの理解と抵
触していなかった。――本文で示したように――プフタが、ビュッヘルよ
りも、ジンテニスの方がまだ法理論として認める余地があると述べていた
理由も、そこにあったものと思われる。
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４２１（２２）
この「ローマ法的ではない」との言葉は、ドイツ固有法における物的
負担（Reallast）（７０）を念頭においた意味での批判である（７１）。 物的負担とは、
当時の理解によれば、何らかの反復的な給付に向けられた、特定の人格
ではなく、土地と結び付いた負担であり、この意味では、物的な権利で
ある。しかし、土地の占有者（Besitzer）は、特定の積極的な給付義務の
履行として、その反復的な給付を行う必要がある。土地占有者は、その
占有の間に履行期の到来した給付について土地の価額を限度とする弁済
義務を課される。この限りで物的負担は、人的な義務でもある。した
がって、物的負担は、純粋に物的な権利と人的な権利に対置する第３の
権利関係として理解される（７２）。
ジンテニスが現在の土地占有者を質権、すなわち彼のいう物的債権の
債務者とみなしたのは、まさにこの物的負担の理論構成と重複するもの
であった。物的負担に関しては物的債権説が通説となっていたからに
は、質権にその理論を転用することは、純理論的にみる限り、プフタの
罵倒に値するほど、非合理なことではなかったはずである。だが、ロー
マ法に傾斜した歴史法学の信条をサヴィニーから受け継いだプフタに
 Reallastは、一般に、物的負担と翻訳される（たとえば、山田・前注『ド
イツ物権法』８３頁）。確かに、ドイツ語のrealという形容詞は、「物的な」と
の訳語をあてるのが素直であるため、本稿も慣例に従う。しかし、この権
利が動産に設定されることは許されないという内容的側面からは、より限
定的に「土地負担」と翻訳する方が適切であるように思われる。なお、後
注４３１参照。
 Vgl. Puchta, Institutionen Bd. ２, a.a.O.（Fn. ６７）, §２４９ S. ７１０ Fn. c;
Keller, Pandekten,１８６１, §１９０S.３７９Fn.１.
 Carl Georg von Wa¨chter, Handbuch des im ko¨nigreiche Wu¨rttemberg
geltenden Privatrechts Bd. ２, １８４２, §４８, S. ３１０f.; Georg Beseler, System
des gemeinen deutschen Privatrechts Bd.３,１８５５, §１９０S.１３６ff. 初めて物
的負担を物的債権（dingliche Forderungsrechte）と称したのは、Carl Joseph
Anton Mittermaier, Lehrbuch des deutschen Privatrechts,１８２１, §３２５S.２６７
のようである。それまでは、物的負担は、抵当権付の債権とされ、あるいは
役権の１種とされることが多かった（vgl. LudwigDuncker, Die Lehre von den
Reallasten in ihren Grundzu¨gen,１８３７, §２S.３ff. u. §８S.２８ff.）。
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４２０（２３）
とって、ドイツ固有法の理論を借用したジンテニスの理解は、到底、受
け入れられるものではなかったのであろう。言い換えれば、プフタの激
しい拒絶の理由は、必ずしも理論の合理性と関係がないものであり、
「ローマ法的ではない」という１点に尽きていたと思われる（７３）。
プフタからベルリン大学の講座を継承したケラ （ーFriedrich Ludwig
von Keller）は、プフタの批判を踏まえ、こう述べる。物的債権説は、
「ローマ法的ではなく、法的に適切な考察を経ておらず、極めて悪趣味
なもの（allerschlechtesten Geschmack）であり、プフタによって極めて適
切に、いくらか嘲笑的にあしらわれている」（７４）。
ケラーが、物的債権説を受け入れなかった理由も、同説がローマ法的
ではないことにあった。もっとも、ケラーは、プフタのように一方的に
物的債権説を突き放すのでなく、いくつか注目される反論を積極的に提
	 古積・前掲第一章注９４５「換価権」１３頁は、本文の理解とは異なり、一
般の学説がビュッヘルらの主張を受け入れなかったのは、それに論理的な
誤謬が内在していたためだとする。しかし、そうだとすると、ジンテニス、
ミューレンブルフ、ファンゲロウといった当時の名だたる普通法学者の支
持（前注及び該当本文参照）を得ることはなかったはずである。さらに、
後述するように、物的債権説は、近代抵当権の理論構成に用いられもする
（さしあたって、後注４１７該当本文参照）。したがって、その主たる理由は、
非論理的なものに見出されるべきであろう。

 Keller, a.a.O.（Fn.７１）, §１９０S.３７９f. ケラーの『パンデクテン』は、１８６１
年に公刊されたものであり、すぐ後で紹介するデルンブルクの『質権論』
に１年後れるものである。この『質権論』の前と後の学説を区別する必要
があることは、後述の通りであるが（本款３柱書参照）、ケラーの『パンデ
クテン』における記述をここでプフタと並べて紹介することには理由があ
る。すなわち、ケラーは、デルンブルクの『質権論』が公刊された１８６０年
に没した。その１年後に公刊されたケラーの『パンデクテン』は、フリー
トベルク（Emil Friedberg）が、ケラーの公刊の遺志を実現したものである
（Keller, a.a.O., Vorrede, S. VII―VIII）。このため、ケラーが、公刊を控えて
いた自身の『パンデクテン』にデルンブルクの『質権論』を反映させたと
は考えられない。したがって、ケラーのこの著作での記述は、代表的な保
守的立場にあった者が『質権論』公刊の直前までプフタと同じ考え方をも
ち続けていたことをかえって明確に示すものといえよう。
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４１９（２４）
示してもいる。特に重要と思われる１点を紹介しておこう。
ローマ法源では、質権にobligatio という表現が用いられることがあ
るが、その動詞形であるobligare の本来の意味は、「verbinden（結び付
ける、拘束する）」である。これは、比喩的に、一方で道義的、又は法的
に人に何らかの作為を行い、あるいは負担をすることを義務付け、他方
で物を質権の法鎖に繋ぐことを意味する。したがって、obligatio とい
う表現は、比喩的な意味で質権と債権が共通していることを示すもので
あるにすぎない（７５）。
要するに、ケラーは、質権と債権のいずれもがobligatio であるとさ
れている点について、比喩的な意味での共通性を肯定する余地を認め
る。だが、その共通性は、法的な理解にとって意味をなさないと考える。
プフタとケラーはいずれも、物的債権説が質権を単に物権としておく
考え方からは説明できない何か新しいことを導く理論ではない旨を指摘
してもいた（７６）。ビュッヘルらは、物的債権説をもって質権を債権だとい
う。しかし、だからといって、彼らは、――ドイツ固有法の物的負担の
負担者の義務に相当する――債務の弁済義務を質物、又は現時の質物占
有者に負わせようとの意図までももってはいなかった。それ故、プフタ
とケラーは、物的債権説を、無害で（７７）で無意味な（７８）理論と評価していた。
 プフタとケラーによる質権の理解
では、質権が物権たることの根拠は、積極的に何に求められるのか。
プフタは、これを質権と信託（fiducia ）との親近性に求める。すなわち、
質権の特
 
徴
 
（Charakter）は、被担保債権に関する権利者の満足のために
客体を売却する権利に存する（７９）。この売却権（Recht des Verkaufs oder
Verkaufsrecht）は、所有権の構成要素であるが、信託による担保で所有
権が債権者に移転されるのは、まさにその構成要素のためである。信託
 Keller, a.a.O.（Fn.７１）, §１９０S.３８１Fn.３.
 Puchta, Pandekten,３. Aufl., a.a.O.（Fn.６６）, §１９３S.２７９Fn. d; Keller, a.a.O.
（Fn.７１）, §１９０S.３７９Fn.１.
 Puchta, Pandekten,３. Aufl., a.a.O.（Fn.６６）, §１９３S.２７９Fn. d.
 Keller, a.a.O.（Fn.７１）, §１９０S.３７９Fn.１.
 Puchta, Pandekten,３. Aufl., a.a.O.（Fn.６６）, §１９３S.２７８.
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４１８（２５）
の目的は、被担保債権を担保し、場合によっては売却権をもってその満
足を付与することにある。だが、信託によって権利者にもたらされる権
限は、その目的を実現するための手段としては過剰なものといわざるを
得ない。その目的を実現するには、本来、売却権の内容を物権として構
成し、その所有権の特別な構成部分のみを債権者に移転すれば十分であ
る。これを果たすのが質権であり、こうして質権の物権としての特徴
は、信託から極めて自然に導かれる（８０）。
質物の売却権は、非占有質と占有質のいずれにも含まれるものであ
る。したがって、それを概念規定の要素としたプフタにとって、占有質
の「占有移転の付加は、質権の概念に影響を及ぼさない要素であって、
これのみによって非占有質との違いは生じない」こととなる（８１）。
ケラーは、この点に関しては、プフタと同じ理解にあったとみてよ
い。「質権は、真の他物権であり、所有権の消極的構成要素（negativen
Bestandtheil）の派生であり、制限である」と述べる（８２）。ここでいう所有
権の消極的構成要素の派生とは、プフタが質権概念の構成要素とした売
却権を指すのであろう。
プフタの理解とケラーの理解の間での差異は、質権の客体に関する言
及にみられる。
ゲシェンが固有の質権と派生的な質権の厳格な区別を求めていた（８３）。
プフタは、この区別は不要であるという（８４）。その理由として、プフタ
は、確かに、質権が物権と債権のいずれに属するかは「質権の客体に左
右されはする。……しかし、質権の発展の基礎となり、それ故、その体
系における所在を決する主たる場合は、物に質権が設定される場合であ
り、このため、質権が他物権たる場合である」と述べる（８５）。
この主をもって従を決するべきだとするプフタの言及は、必ずしも理
論的な合理性をもつものではない。このため、ケラーは、この点に限っ
 Puchta, Institutionen Bd.２, a.a.O.（Fn.６７）, §２４９S.７０９f.
 Puchta, Pandekten,３. Aufl., a.a.O.（Fn.６６）, §１９３S.２７９f.
 Keller, a.a.O.（Fn.７１）, §１９０S.３７９.
 前注(乃至*該当本文参照。
 Puchta, Pandekten,３. Aufl., a.a.O.（Fn.６６）, §１９３S.２８０Fn. h.
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ては、プフタでなく、ゲシェンに従う。すなわち、ケラーによれば、他
物権という正常な姿にある固有の質権は、有体物の領域を超えて認めら
れない。しかし、与信者のためにその債権に担保を供するという質権の
経済的な目的は、大抵の有体物以外の財産を介しても達しうる。このた
め、一般に、それらに関しても――他物権を認めることはできないが、
その代わりとして――認めうる他の法律関係を形成し、これによって固
有の質権の目的の類推をなそうとの配慮が行われている（８６）。
このように、プフタとケラーの見解は、完全に一致していたわけでは
なかった。だが、結論として、質権の客体に応じて、それが物権かどう
かが決せられるとの伝統的な考え方自体は、プフタとケラーのどちらに
よっても維持されている。
以上のほか、プフタは、付従性に関してこう述べる。質権は、質権者
の債権を担保するためのものであり、この被担保債権に付従する。この
ため、被担保債権の存在は、質権の必須条件（condicio sine qua non ）で
ある（８７）。プフタは、質権の構成要素を売却権に求めていたが、これは、
質権が被担保債権の満足のための手段であるということに理由を求めて
のものであった。このことと上記の付従性に対する評価からは、プフタ
の質権概念は、総じて、極めて密な被担保債権との牽連性を前提にする
ものであったといえよう。
２．アルンツの理論体系
プフタほどの激しい非難を加える者はいない一方で、物的債権説をそ
のまま受け入れる論者もまた、そう多くはいなかった。少なくとも同説
が通説になることはなかった（８８）。法源におけるobligatio との呼称に関
 Puchta, Pandekten,３. Aufl., a.a.O.（Fn.６６）, §１９３S.２８０. プフタは、債権
質を物権と認めないが、それだけでなく、債権質を債権譲渡の１種と理解
していた。このことに関しては、後注１２４及び該当本文参照。
 Keller, a.a.O.（Fn.７１）, §１９２S.３８３f.
 Puchta, Pandekten,３. Aufl., a.a.O.（Fn.６６）, §１９４S.２９８. なお、本文で以
上まで示してきたプフタのPandekten及びInstitutionenでの言及は、その死
後（没年１８４６年）の版でも変わっていない（Puchta, Pandekten,１２. Aufl.,１８７７,
§１９３S.２９６ff.; ders., Cursus Institutionen Bd.２,９. Aufl.,１８８１,§２４９S.２５０ff.）。
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しても、それは質権と債権との事実上の類似性を示すにすぎず、それか
ら質権の法的性質を判断できないとする評価が一般的であった（８９）。
その一方で、やはり物的債権説への反対を表明するものの、それをか
なり好意的に評価する者もいた。アルンツ（Karl Ludvig Arndts von Ar-
nesberg）がその人である。ビュッヘルとジンテニスは、質権を保証に基
づく債権と同一視していた（９０）。アルンツは、この理解に触発されて、独
特な理論体系を築く。
アルンツもまた、権利一般に関する言及において、「客体に応じた権
利の違いは、私法体系にとって極めて重要である」として、ある権利が
 ビュッヘル自身の認識（前注4参照）とは異なった。先に挙げた、ヴェー
ニヒ＝インゲンハイムの『教科書』第３版での質権の概念に関する描写（前
注%及び&該当本文参照）は、その第５版でも基本的に変わっていない。第
５版は、第３版から指摘していたリーデルに加えて、ビュッヘル、ミュー
レンブルフ、ジンテニスの名も引用するようになった。だが、物的債権説
それ自体については、同説の根拠との関連で、obligatio rei といった表現に
は技術的な意味しかないとの消極的な評価が付け加えられるようになった
だけである（Wenig-Ingenheim, Lehrbuch des gemeinen Civilrechtes Bd.１,
５. Aufl.,１８３７, §１６２S.４０１f. u. S.４０２Fn. p）。あるいは、ヴェヒターも、伝
統的な理解を支持する。ヴェヒターによれば、質権は、有体物、又は他物
権を客体とする限りで、真の物権である。確かに質権は、常に物権である
わけではなく、債権がその客体であるならば、それを物権と認めることは
できない。しかし、有体物等を客体とする質権は、直接的に物そのものを
把握しているのであり、本質的に債権、さらには、物的負担とは異なるも
のである。その行使は、義務負担者の作為を介さないし、質物占有者の債
務に埋没しない。その行使は、質権者が直接的に物より満足を得ることに
よるのであり、このとき、もちろん、その権利を行使するための質訴権が
特に重要性を帯びる（Wa¨chter, a.a.O.（Fn.７２）, S.３１６ff.）。
 Lang, a.a.O.（Fn.４７）, S.３６６f. ゾイフェルトもこのような理解にあった。
ゾイフェルトによれば、物権としての性質を質権から奪うのは、質権に基
づく関係の誤認である。ローマ法源でobligatio rei という表現が用いられて
いたのは、質物と債権者との関係が、債務者と債権者との関係に類似し
ていることによるものにすぎない（Johann Adam Seuffert, Praktisches
Pandektenrecht Bd.１,２. Aufl.,１８４８, §１９３S.２５８Fn.５）。
 前注及び9該当本文参照。
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物権と債権のいずれであるかをその客体から決する考え方を尊重する。
だが、続けて、「しかし、法制度の内部における関連性を無視すべきで
はなく、また、そのたった１つの観点からの論理命令によって相互に緊
密に連帯しているものを引き裂くべきではない」と述べて、形式的な思
考様式に固執することもまた不合理な態度であるという（９１）。
確かに、アルンツも物を客体とする物上質は、物権であるとして、物
的債権説を明示的に否定する（９２）。しかし、アルンツは、上記の柔軟な基
本姿勢を前提にこう述べる。質権は、物権ではあるものの、物の利用で
はなく、物の価値によって債権の満足をもたらすことを目的に所有権自
体を処分する権限を権利者に付与する権利である。質権は、その存在に
よって所有権の内容を制限し、又は減じることがない。所有者から処分
権を奪うことさえない。質権者には、上記目的のために所有者から所有
権を剥奪する可能性が与えられるだけである。また、質権は、これが物
権であるとしても、債権に従たる権利にすぎず、債権担保を目的とす
る。これら２点において、質権はほかの他物権と大きく異なる。むし
ろ、後者の点では保証債務に類する。物の質入は、いわば物に従たる義
務を負担させる行為であり、質権は、事
 
実
 
上
 
、債権の弁済を目的とする
保証債務とみることができる。このため、質権は、債権（Obligation）に
関する理論と結び付けられるのが体系上、適切である。債権も質権の客
体となりうるため、質権は常に（有体）物上の権利としてその姿が描写さ
れるわけではないことに鑑みるならば、その適切さは一層明らかとなろ
う（９３）。
３点の指摘をしておこう。
第１に、以上の理解は、アルンツの『パンデクテン教科書』での叙述
の形式に反映される。同書での質権の全般的な説明は、第３編「債権
（Obligation）」の中の第３章「保証による債権担保」に続く、第４章「質
権による債権担保」で行われている。
 Arndts, Lehrbuch der Pandecten,１８５２, §２２S.２０.
 Arndts, a.a.O.（Fn.９１）, §３６４S.５５７f., S.５５８f. Anm.２u.３.
 Arndts, a.a.O.（Fn.９１）, §１２６S.１７２u. §３６４S.５５８.
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第２に、第１点と関連するが、アルンツは、物上質が物権であるとの
理解を放棄することはない。それにもかかわらず、質権を債権（Obliga-
tion）の下で理解する。ビュッヘルやジンテニスの体系的な理解におい
ては、債権（obligatio , Forderung）の下に物的債権と人的債権が置かれて
いた。アルンツの権利体系は、形式的にみる限り、物的債権説のそれと
重複する。
第３に、アルンツは、質権と保証債務を可能な限り等しく取り扱って
いる。その共通項として付従性が指摘されていることに注目を要する。
付従性は、アルンツの理論体系の基礎の１つであった。このことは、当
時の学説にとって、付従性が質権の極めて重要な性質の１つであったこ
とを象徴してもいる。
３．デルンブルクの『質権論』
質権が物権と債権のいずれかという論争は、１８６０年以後、落ち着きを
みせる。それまで議論が続いたことの原因として２つが考えられる。第
１に、物的債権説にはそれなりの論理的な合理性があった。だからこ
そ、その支持者は少なくなかった（９４）。それにもかかわらず、特にプフタ
は、信条上の理由からこれを拒絶し、一方的に突き放していた。それま
で、物的債権説に真正面から取り組み、これに反対を述べる者はいな
かった（９５）。ここに、消極的ではあるが、第２の理由がある。
１８６０年代に入って物的債権説が支持を失うようになった原因も２つあ
る。
第１に、デルンブルク（Heinrich Dernburg）が１８６０年と６４年に２巻から
なる『質権論』（９６）を世に著し、徹底的な質権の考察をした。同書が物権
説をとったことが決定的であった。これによって、質権が物権であるこ
と自体は、疑われなくなった。１８６２年に初版が公刊され、後に声望を極
 前注	及び該当本文参照。
 ビュッヘルは、１８３９年の後書で、プフタなどの名前を挙げ、自説への反
対者もいるが、「しかしながら、私の見解に対する真の反駁は今までのとこ
ろ行われていない」と述べていた（Bu¨chel, Natur, a.a.O.（Fn.１５）, S.２６０）。
 Dernburg, Das Pfandrecht nach den Grundsa¨tzen des heutigen ro¨mi-
schen Rechts Bd.１,１８６０; Bd.２,１８６４.
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めることとなるヴィントシャイトの『パンデクテン教科書』は、――当
時まだ第２巻が公表されていなかった――デルンブルクの『質権論』を
「質権に関する最新かつ最良の著作」と評価する（９７）。
第２に、デルンブルクの決定的な考察を受けて、１８６４年にゾームが質
権に関する考察の方法と対象を根本的に変えた。これによって以後、質
権の物権性以外の事柄が論議の対象となった。だが、これは、まだ先の
話である（９８）。ここでは、第１の理由との関連で、デルンブルクが『質権
論』において示した理解をみていくことにしよう。
 ローマ法源でのobligatio との呼称に対する評価
デルンブルクは、ローマ法源で質権がobligatio rei と呼ばれている事
実が物的債権説を理由付けないことの完全な証明を試みる。デルンブル
クによれば、その基礎を奪うことに成功しない限り、物的債権説は、論
理力によって伝統的な見解を打ちのめそうと、繰り返し浮かび上がって
くるであろうことから、論争の決定的な解消を果たすことができない。
ここにその試みを行う理由がある。また、デルンブルクによれば、その
呼称が質権と債権の類似性に由来すると指摘する（９９）だけでは不十分であ
 Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２４S.５７７
Fn.＊. この評価は、その後版を重ねていったヴィントシャイトの『パンデ
クテン教科書』にそのまま残された（ders., Pandektenrecht Bd.１,７. Aufl., a.a.O.
（Fn. ４）, §２２４ S. ６７０ Fn.＊; Windscheid／Kipp, Lehrbuch des Pandekten-
rechts Bd.１,９. Aufl.,１９０６, §２２４S.１１２５Fn.＊）。３０年以上も「最新かつ最
良の著作」と評価され続けたわけである。この間、質権に関する新たな研
究がなかったわけではない。このため、ヴィントシャイトのその言及は、
次の２つを示す。第１に、『質権論』の公刊後のいくつかの新たな理論（特
に次款参照）は、ヴィントシャイトにとって積極的に評価できるものではな
かった。第２に、質権に関する研究は、なされなかったわけではなかった
が、それでも多くはなかった。人々の関心が近代抵当権の理論問題に移り、
もはやローマ法における質権が網羅的に検証されなくなった。なお、デル
ンブルクの『質権論』が公刊された１８６０年という年は、近代抵当権との関
連で物的債権説が提唱された年でもある。この点に関しては、後注４５３乃至
４５６該当本文参照。
 次款参照。
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る。そのように抽象的に類似性を指摘するだけでは、類似性ではなく、
まさに同一性が認められるべきであるとの物的債権説からの再批判を必
ずしも免れることができない。求められているのは、obligatio が質権
と債権に共通して用いられる基礎としての類似性がいかなる点にあるか
を具体的に示し、その点からは質権を債権とみることができないことを
明らかにすることである（１００）。
デルンブルクによれば、obligatio は、日常用語としては固い覊束状
態（festes Gebundensein）を意味するにほかならず、したがって、法律用
語としてのobligatio は固い法
 
的
 
な
 
覊束状態を意味した。次に、覊束さ
れた主体、又は物が何らかの作為をし、何らかの負担を被るのかという
ことが問題となるが、その詳細は、断じてobligatio の表現からは決せ
られない。もちろん、ローマの法律用語において、obligatio が債務者
の給付義務を意味するものとして一般的で、かつ技術的な表現になって
いたということは少しも否定されない。しかし、その意味が支配的で絶
対的なものにまで高められることはなかった。むしろ、obligatio は、
法曹と非法曹のいずれによっても、物的な関係のもとで物が消極的に支
配を受けていることを称するものにほかならなかった（１０１）。
そして、デルンブルクによれば、法律用語としてobligatio をローマ
人が語ったのは、主に、人、又は物がすでに法的に固く覊束されている
一方で、法律関係の主たる効果が将来のある時点になって初めて生じる
場合であった。つまり、法律用語としてのobligatio は、現在すでに権
利者の同意なしに解消し得ない固い法的な覊束が存在するが、その法律
 デルンブルクは、ランク（Lang）をかかる論者として指摘している（Dern-
burg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１１７Fn.３. ランクの評価に関して
は、前注該当本文参照）。このほか、本文のような指摘をする者として、
前注該当本文、並びに前注参照。
１００ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１１６f.
１０１ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１１７f. デルンブルクは、非
法律的な意味でobligatio といった表現が用いられた１例として、ローマの
土地測量者がその表現を境界による土地の物的な制限の呼称として用いて
いたことを挙げる。
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関係の主たる効果は将来において初めて展開しうるものを言い表す点に
その特徴がある。債権の主たる効果は、債務の弁済を求めることを可能
にすることにある。債権は、この弁済によって消滅するからには、将来
において初めて法律関係が展開するものといえる。質権者の最も重要な
権限が売却権（Recht des Verkaufs oder Verkaufsrecht）であり、これはそ
の行使によって質権の消滅を来たす。したがって、質権も、債権と同様
に、法律関係が将来において展開するものといえる（１０２）。
将来における法律関係の展開という点で債権と質権は共通する。この
共通点は、obligatio が質権と債権に共通して用いられたことの基礎と
なりうる。だからといって、そのことは、債権と質権が権利として法的
にも同一の性質を有していなければならないとの必然性までも示さな
い。したがって、質権が債権であるのかどうかは、obligatio という表
現からは決せられない。それは、質権の内的な性質のみから決せられ
る（１０３）。
 質権が物権であることの根拠
デルンブルクによっても、担保するべき債権を伴わない質権は考えら
れない。質権は、債権者に被担保債権の満足をもたらすことを唯一の目
的とする（１０４）。このため、デルンブルクも質権の付従性（accessorischer
Character）を所与のものとする（１０５）。質権は、保証債務と目的を同じくし
ているのであり、質権と保証債務は、その目的を実現するための手段で
ある点で共通する（１０６）。したがって、物的債権説のように、質権を保証
債務と同様に理解すること、すなわち、質権は、被担保債権の償却を目
１０２ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１１９f.
１０３ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１２０.
１０４ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１０４f.
１０５ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.５１４f.においては、付従性
は、質権が成立するための要件、質権によって担保されうる被担保債
権の範囲、債権譲渡に随伴する質権の移転性、消滅に関する質権の債
権との運命共有性という観点から考察されることが必要であると述べられ
ている。
１０６ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１.
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的とする、債務者と並んで拘束される質物に拡張された債権であると理
解することは、極めて単純で自然な考え方であるのかもしれない（１０７）。
しかし、デルンブルクは、以下の理由からこれを認めることができない
という。
 質権が物権であることの主要な理由
デルンブルクによれば、そもそも、一般に債権とは、独立した、対立
関係にある個人間の関係である。その基礎は、債務者の自由と人格を承
認すること、つまり、債務者の独立性を最大限尊重する傾向にある。だ
からこそ、債権者は、債務者の人格に対してさしあたって債権、すなわ
ち、給付請求権しかもたない（１０８）。履行期到来の後に債権の満足がもた
らされなかったとき、債権者は、まず、自己の請求権の存在に関する法
的な宣言、すなわち判決を得ることしかできない。債権者は、それでも
履行が行われないときに、国家権力の後見のもとで、又はその媒介に
よって強制的な措置として、債務者の財産に――長い間、多くの国家で
は、その人格にも――干渉することとなる（１０９）。
このような債権の定義と債権者の満足がもたらされるまでの手続過程
は、物的債権説に基づいて質権にも適用されるべきであろうか。物的債
権説にあったビュッヘルとジンテニスは、そのような理解にあるかのよ
うな言及をしていた（１１０）。しかし、デルンブルクは、そう理解すること
１０７ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１０４.
１０８ この定義は、債権を他人の個々の行為の支配とみなす前述のサヴィニー
の見解（前注該当本文参照）と一致しない。デルンブルク自身もサヴィ
ニー説を支持しない旨を明示的に述べる（Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.
（Fn.９６）, S. １０５Fn.３. デルンブルクは、支配とは通常、物権に関して生じ
るような、物理的な力関係をいうところ、債権はそれに類する力を少しも
もたらさないと述べ、ブリンツの名を引用している。ブリンツがサヴィ
ニーによる債権の理解に根本的な疑問を投げかけていた点について、後注
３５０該当本文参照。デルンブルクとブリンツの見解の関係については、後注
３８１参照）。ただし、サヴィニーが他人ではなく、その行為を支配の対象とし
た目的は、自由な人格を尊重するためであった。この限りでは、デルンブ
ルクによる債権の理解は、 サヴィニー説から大きく逸脱するものではない。
１０９ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１０５f.
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が、次の２点において債権担保、すなわち債権の償却という目的に反す
るという。
第１に、物的債権説によると、全く根拠がないまま、存在しないはず
の人格（Individualita¨t und Perso¨nlichkeit）を擬制によって物に付与し、さ
したる理由もないまま、自由な個人に与えられねばならない尊厳を物に
認めることとなる。これは到底、認めることができない。質権という手
段が、満足方法において被担保債権と異なるのはなぜか。質権は、強力
な手段として形成されていればいるほど、取引にとって有用なものとな
り、――債務の清算にとって過剰な権限を債権者から取り上げられるこ
とを配慮しさえすれば――その目的に適合的なものとなるからである。
だからこそ、ローマ法は、債権者に質物の上により強力で包括的な権限
たる物権、すなわち、物的な支配を肯定することで、物を保証人の人格
とは別様に取り扱うことを認め、 かつこの承認を促進したのである（１１１）。
第２に、質権者が満足を得るまでの過程からも、物的債権説を支持す
ることはできない。すなわち、物的債権説によると、第１次的に原告の
訴求に基づいて質物占有者に被担保債権の支払を命じる判決が発せら
れ、その支払がなされないことで初めて、物に対する執行の申立てを行
うことが可能になるはずである。しかし、実際に被担保債権の支払が命
じられることは決してなく、むしろ、抵当訴権の直接的な目的は、事前
に承認された物上の自身の権利に基づく、物の現実の引渡し（Herausgabe
des ko¨rperlichen Besitzes der Sache）である。だからこそ、質権者は、債
務の履行期の到来後に事前の訴えを経ずに、すなわち裁判官による仲介
を請願することなしに、質物を自
 
力
 
で
 
（aus eignerMachtvollkommenheit）
売却し、換価代金から満足を得ることができるのである。ここでは明ら
かに債権の効力ではなく、物的な支配の行使が存在するといえる。これ
を言い換えれば、デルンブルクは、自力で質物を譲渡し、満足を得る権
限、つまり、自力による権利行使の可能性に質権以外の他物権との共通
性を見出したわけである。デルンブルクによれば、それを根拠に質権が
１１０ この点は、すぐ後の後注１１３該当本文で改めて述べる。
１１１ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１０６.
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物権であることを承認する限り、――質権以外の他物権が総じて有す
る――物を占有によって支配する権限は設定時の質権の要素とはならな
い（１１２）。
ビュッヘルは、質権が私法上の支配をもたらさず、公権力を通じてし
か実現され得ないことを指摘し、あるいはジンテニスは、質権の権限が
訴権に尽きると指摘して、質権を物的債権とみなそうとしていた（１１３）。
これに対して、デルンブルクは、上記のように、質権者による権利の行
使を裁判外での自力の行使と理解しうるという。質権の実行において
は、私権の行使がなされているのであり、それは所有権者が物に対して
及ぼす支配と何ら変わらない。このため、質権を、所有権等と同じく、
物権と理解することができるというのである。
! 質権が物権であることの補助的理由
デルンブルクは、以上の主たる理由に加えて、補助的な理由も提示す
る。いくつか紹介しよう。
まず、役権の設定と異なり、物の質入行為は、譲渡行為とみなされて
いたことも重要である。役権は、質権とは対照的に、所有権を奪うこと
がない。この意味で質権は、占有を伴う役権よりも、所有権に近い性質
を有する。ローマ法は、質権の設定を譲渡と理解することによって、質
物を、債権者の意思に服する受動的な客体として取り扱っている。質物
を能動的な主体とみることは決してない。物的債権説のように質物が債
務を引き受けていると考えるとして、債務の引受けは、最も大きく見積
もっても将来の譲渡の約束である。債権の特徴は、債務者に完全な人格
的独立性（volle perso¨nliche Unabha¨ngigkeit）が留保されていること、すな
わち債務者が債権者の支配に服さないことにこそある。物的債権説は、
これを見落としている（１１４）。
また、デルンブルクは、質権が物権たることの根拠として、――プフ
１１２ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１０７ff. デルンブルクは、本
文の言及にあたって、ローマ法での質物の売却権の沿革として第一章注
で述べた内容に簡単に触れている（a.a.O., S.１０７Fn.５）。
１１３ 前注/、7乃至5該当本文参照。
１１４ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１０９,１２６.
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４０７（３６）
タによってすでに述べられていた（１１５）――信託と質権の親近性を挙げる。
デルンブルクによれば、この事実は、質権の設定が譲渡行為類似の性質
を有しているとの主張の延長において理解しうる。デルンブルクは、具
体的には、こう述べている。
ローマ法の質権は、信託を出発点としている。質権の概念は当初、信
託において発展した。質権に関する個々の法命題も信託において形成さ
れたものである。そして、信託を受けた債権者が、自身の債権を担保す
るために自身に委ねられた物に対する物的な支配権を有していることに
は疑問の余地がない。ならば、ローマ法が対極的な法的理解を――信託
より後に形成された――約定質の基礎とし、非占有質権者の物に対する
権利を人的債権に準じて形成したということが信じられようか。それ
は、ローマの法曹の実務からは遠く離れた考え方であり、むしろ、約定
質は、実際上の理由に反しない限りで、かつての信託を完全に模したも
のというべきである（１１６）。
デルンブルクは、ローマ法源でのobligatio という呼称を検討した際
に、将来の主たる法律関係の展開に質権と債権の共通点を見出してい
た。しかし、質権が将来に向けられた権利であるというのは、あくまで
もその主たる権限、すなわち、質物の売却権を想定してのことである。
デルンブルクは、現在の権利としての質権の物権性にも言及する。
債権者は、債務者に対して請求権のみを有するのであって、支配権を
もたないので、いかなる方法によっても、債務者による特別な授権なし
に権利を主張し、又はこれを防御する権限を有さない。これに対して、
質権者は、被
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negatoria ）と認諾訴権（actio confessoria ）（１１７）を有していた。このことか
ら、質権者の権利が単なる物に対する債権を遥かに超えたものであった
ことと、またそれ故に、質権者が物に対して物的な支配を及ぼしていた
ことは明らかである（１１８）。
１１５ 前注及び該当本文参照。
１１６ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１１０.
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４０６（３７）
 他物権上の質、債権質及び転質
ゲシェンやケラーは、固有の質権、すなわち有体物上の質権（と、こ
れに準じる物権上の質権）に限定して質権の概念を規定していた（１１９）。以上
のデルンブルクの見解も、専ら、彼によっては狭義の質権（Pfandrecht
im engern Sinn）と呼ばれる、物上質が想定されて論じられたものである
ということを留保しておかねばならない。デルンブルクは、広義の質権
（Pfandrecht im weitern Sinn）も観念していた。デルンブルクによれば、
これには、他物権上の質、債権質及び転質が含まれる。広義の質権は、
贈与や嫁資の設定（Dotalbestellung）に類する目的によって特徴付けられ
る。また、すべての質権は、経済的にも法的にも債権担保を目的として
おり、この点で共通している。だからといって、狭義の質権と広義の質
権は、その法的性質までも同じくしているわけではない。狭義の質権
は、法律行為に独自の性質を加える追加規定（Zusatzbestimmung）によっ
て、より直接的にその目的を達する。すなわち、狭義の質権は、その範
囲、効力、成立及び消滅の要件が定型化されることで、その経済的、又
は法的な目的を直接的に実現している（１２０）。
叙述の便宜上、ごく簡単にではあるが、ここで、デルンブルクが広義
の質権と呼ぶ質権、すなわち、他物権上の質、債権質及び転質に関して
１１７ Kaser／Knu¨tel, a.a.O.（Fn.１）, §２７S.１２９u. §２８S.１３４〔邦訳２２３、２３２頁〕
は、否認訴権と認諾訴権をこう説明する。否認訴権とは、主に所有権が負
担から自由であることに関する訴権であり、主張される制限を所有権が免
れていることの確認と所有権に対する妨害状態からの回復を目的とする。
認諾訴権は、否認訴権に対応して役権者らに認められたもので、この目的
も、役権等の回復と妨害状態からの回復にある。日本の旧民法典制定時、
要請訴権（認諾訴権）と拒却訴権は、地役権を肯定させることと、否定する
ことに目的があるとされていた（第一章注!参照）。これに比べると、ロー
マ法における否認訴権と認諾訴権は、より一般的な物権者の保護手段とし
て機能していた。
１１８ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.１０９. 以上のほかにも、デ
ルンブルクは、ビュッヘルらが挙げた実質的な、ローマ法の体系的理解に
求める根拠を逐一否定している（a.a.O., S.１１１ff.）が、ここでは、省略する。
１１９ 前注(乃至*、該当本文参照。
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４０５（３８）
質権の物権性と並行して進んでいた議論を概観し、これに対するデルン
ブルクの考えをみていこう。質権の本質論との関連でも、その概観が次
款における説明には不可欠なためによる。
 他物権上の質
デルンブルクが『質権論』を公刊する前、永借権といった質権以外の
他物権が質入された場合、物そのものが質の客体になるという見解と、
質入されるのはそれら権利であるとの見解が対立していた。後者が当時
の多数説であったようである（１２１）。ビュッヘルとジンテニスは、前者の
見解にあった（１２２）。デルンブルクは、物的債権説を否定していた。だが、
この問題については、ビュッヘルらと同じ立場にある。
すなわち、デルンブルクによれば、ローマ人は、物的支配は、外界の
客体への直接的なものしか許されないと考えていた。質権が他物権を客
体としているといっても、実際には物そのものが質権によって支配され
ている。ローマ法源でも、永借権といった権利の質入ではなく、永借権
の客体たる物
 
の質入が語られている。他物権上の質の実質は、物上質と
１２０ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.９６ff. デルンブルクが広義
の質権として理解するものは、厳密には、範囲等について要件を定型化す
る追加規定を受けずに債権担保を実現するものであり、すなわち、譲渡行
為によってなされる担保である。信託がここで想定されていることはいう
までもない。本文後述で示すように、デルンブルクは、債権質や転質の設
定も一種の譲渡行為として理解する。だからこそ、デルンブルクは、これ
らすべてが譲渡行為による担保であり、広義の質権であるという。これに
対して、デルンブルクは、他物権上の質は物を客体とする質権であると理
解する。このため、他物権上の質を狭義の質権と理解することには必ずし
も不都合はない。デルンブルクによる特別な言及を確認できなかったので、
本文では、物上質以外の質を広義の質権としておいた。
１２１ z.B. Friedrich Christian Gesterding, Die Lehre vom Pfandrecht nach
Grundsa¨tzen des ro¨mischen Rechts, ２. Aufl., １８３１, S. ６７ff.; Carl Theodor
Hepp, Ueber die Verpfa¨ndung von jura in re, insobesondere des Pfand-
rechts, AcP１５（１８３２）, S.７９ff.
１２２ Bu¨chel, Ueber jura in re und deren Verpfa¨ndung,１８３４, in; ders., Civil-
rechtliche Ero¨rterungen Bd.１,２. Aufl.,１８４７, S.２８１ff.,４１４ff.,４３５f.; Sintenis,
Pfandrecht, a.a.O.（Fn.５１）, S.１３４.
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４０４（３９）
同じである。とりわけ質物を換金し、これから満足を得ることが有体物
上の質権の本質的な特徴の１つ（einwesentliches Attribut des Pfandrechts）
であるが、これは、他物権上の質にも等しく重要である（１２３）。
! 債権質
債権質（pignus nominis ）に関しては、これが実際に債権を客体とする
質権であるのかどうかさえ自明のことではない。質権による有体物の支
配が観念し難いし、何よりも、債権質権者には第三債務者から権利質設
定者の債権を直接に取り立てる権限（取立権（jus exigendi ））が認められる
ところ、これはほかの質権には認められない。この権限を説明するため
に多くの見解は、債権質の設定を条件付の債権譲渡とみなした（１２４）。こ
うして伝統的な見解は、物上質及び他物権上の質と債権質を区別し、前
２者は物権だが、債権質は債権であると考えていた（１２５）。デルンブルク
も、基本的に伝統的な立場と同じ理解にあった。こう述べる。
債権質も、有体物を客体とする質権と全く同一の目的を有する。すな
わち、債権質の目的も、債権の担保と、権利者が債務者の意思に反する
としてもこれを無視して満足を受けることを可能ならしめることにあ
る。しかし、債権質の設定者は、単なる債権者であり、自身が物権を
もっていない。いかにすれば彼が質権者に物権を付与することができよ
うか。これを認める余地は一切ない。そこで、債権の質入は、法形式的
には、債権譲渡の特殊なものとみなさる。債権質の設定を受けた者の権
限は、質権の目的によって制限される。この結果、それは、被担保債権
１２３ Dernburg, Pfandrecht Bd. １, a.a.O.（Fn.９６）, S. ２１８ff.; ders., Pfandrecht
Bd.２, a.a.O.（Fn.９６）, S.１０８.
１２４ すなわち、当時の多数説は、債権の質入を被担保債権の不履行を停止条
件とする債権譲渡と考えていた（z.B. Mu¨hlenbruch, Die Lehre von der Cession
der Forderungsrechte,３.Aufl.,１８３６, S.５１９ff.; Puchta, Pandekten,３.Aufl., a.a.O.
（Fn.６６）, §２０８S.２９８f.）。
１２５ 当時、債権質を物権とみる立場を表明していた者としては、トロッツェ
しか見当たらない。トロッツェは、債権の質入を債権譲渡として構成せずに、
債権を客体とする物権の設定と考えていた（Trotsche, Das Verpfa¨ndungsrecht
des Pfandgla¨ubigers,２. Aufl.,１８５７, S.７５ff.,８１ff.）。だが、その見解が賛同を
得ることはなかった。
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４０３（４０）
の償却によって消滅する、債権譲受人の権限と理解される（１２６）。質権者
は、質入債権が金銭債権であるとき、債権を売却することのほか、一定
の要件のもと自ら金銭の取立てを行うことができる。質物が非金銭債権
であるときには、債権の売却のほかに、債務に基づき履行された給付物
の上に質権を当然に取得する（１２７）。いずれにせよ、あらゆる債権質にお
いて存するのは、債務の目的物を取得することを目論んだ質の設定であ
る（１２８）。
" 転質
転質（pignus pignoris , Afterpfand（１２９））が設定された場合、他物権に質が
設定されたときと同様に、可能性として、物そのものが質の客体になる
との見解と質権が客体になるとの見解の２通りが考えられる。当時は、
質権者には質物の処分権がないとの理由から、後者の見解が多数によっ
て支持されていたようである（１３０）。このほか、原質権者による質権の譲
渡とする考えもあった（１３１）。これらに対して、デルンブルクは、全く異
なる見方を支持する。
デルンブルクによれば、転質は、pignus pignoris（質権に対する質権）
と表現されている。そうだとしても、その法的構造は、この外形的な事
１２６ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.４６１f.
１２７ 本文にあるように、デルンブルクは、質入債権が履行された場合におい
て、質入債権の目的物であった物の上に質権が成立することを認める。債
権質の代わりに、新たに物上質が生じることを肯定するのである。デルン
ブルクは、これを当事者の意思に基づく質権の転換（Wandlung）と説明す
る。その詳細に関しては、後注２０６及び２０７該当本文参照。
１２８ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.４６４ff.,４６８ff. なお、派生的
な問題ではあるが、債権質に取立権があることに問題はないが、デルンブ
ルクのようにその売却権まで認めるかどうかについては、後に争いが生じ
た（この論争に関しては、Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,７. Aufl., a.a.O.
（Fn.４）, §２３９S.７２６Fn.９に記録されているところを参照）。
１２９ しばしば、転質は、subpignus とも呼ばれる。Afterpfandは、一見、そ
のラテン語の独語訳と思える。しかし、subpignus という単語は、普通法
学期の造語だとされる（vgl. Rudolph Sohm, Die Lehre von subpignus,１８６４,
S.５３Fn.１）。
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実からは決せられない。転質の法的構造は、原質と転質との間にある関
係の内的な本質から決せられねばならない。このことを前提とするなら
ば、転質が設定されたとき、実際には原質権者の債権が質入され、これ
に伴ってそれを担保するための質権も併せて質入されるとする、近年提
唱された説は、妥当である（１３２）。こうして、デルンブルクは、いわゆる
共同質入説を支持することで、転質を独立した質権類型としてではな
く、債権質の派生形にすぎないものと考えた（１３３）。
４．ヴィントシャイトの『パンデクテン教科書〔初版〕』
これまで質権の概念をめぐる主な争点は、質権、特に物上質が物権と
１３０ Vgl. Vangerow, Pandekten,６. Aufl., a.a.O.（Fn.５０）, §３６８S.９２７Anm.２;
Dernburug, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.４７６.もっとも、体系書等以外
で転質それ自体を扱う著作はほとんどなく（ゾームは、前注１２５引用のトロッ
ツェの論文が唯一であったという（Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１）。
これに対して、Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）,
§２３９S.６３１Fn.１３は、転質に関しては、豊富な文献があるという。だが、
転質を扱う文献が多数あったとしても、それを付随的に取り扱うだけのも
のがほとんどであった。言い換えれば、転質を考察の中心に据えた文献と
いう意味では、ゾームがいうように、数はそう多いものではなかった）、十
分な議論が行われてすらいなかったというべきかもしれない。
１３１ z.B. Puchta, Pandekten,３. Aufl., a.a.O.（Fn.６６）, §２０８S.２９９.
１３２ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.４７５ff.,４７８. Dernburg, a.a.O.,
S.４７８Fn.６は、共同質入説を主導していた者として、ゲスターディング
（Gesterding, a.a.O.（Fn.１２１）, S.７７ff.）等の名を挙げている。
１３３ 以上のデルンブルクの至った――本稿で紹介した限りでの――結論は、
伝統的な見解とほとんど同じであり、平凡なものであるかもしれない。し
かし、特にobligatio の考察においてそうであったように、デルンブルクは、
物的債権説から伝統的な理解へ投げかけられた批判を批判として確実に受
け止めたうえで、極めて詳細、かつ明晰な論証をもって物的債権説を論駁
し、伝統的な理解が採用する帰結を確たるものにした。表面的には伝統的
理解と同じ結論に至っていたとしても、それに至る過程の考察を著しく進
歩させたといえる（vgl. Demelius, a.a.O.（Fn.６５）, S.１５）。その卓越した均衡
感覚からしても、ヴィントシャイトをしてデルンブルクの『質権論』をい
つまでも普通法学における「最新かつ最良」の著作と評させた（前注及び
該当本文参照）ことの理由は十分に認めることができよう。
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４０１（４２）
債権のいずれであるかにあった。本章序説の冒頭で述べたように、ヴィ
ントシャイトの『パンデクテン教科書』は、これを質権の「概念と本質」
にかかわる問題の１つとして取り扱う。その理解は、概ねデルンブルク
に従ったものであるが、そこでの言及の中には、いくつか注目するべき
ものがある。
 物的債権説のアンチテーゼとしての受容
ヴィントシャイトも、伝統的な理解と同じく、質権を物権と理解す
る。こう述べている。
法律用語の意味での質物とは、債権者にその債権の満足の担保を供与
するさだめにある物をいう。この目的は、――信託等――様々な形で実
現されることが考えうる。ローマ法で最終的な発展を遂げ、ドイツで継
受された質権の目的は、債務不履行があったときに、質入された他人物
の占有を取得し、これを対価と引換えに譲渡することで自ら（selbst）満
足を得る権限が質権者に認められることで達せられる（１３４）。法源で質権
に関してobligatio 等の用語が用いられていたことは、債権と質権が目
指す目的が同じであることから完全に説明される。だが、その同一性
は、質権と債権の目的が同じ方法で達せられることを証するものではな
い。実際に、質権は、人との法律関係ではなく、物との（直接的な）法律
関係である。質権は、物権であって、債権（obligatorisches Recht）ではな
い（１３５）。
では、具体的に、いかなる理由から、質権が物権たることが肯定され
るのか。ヴィントシャイトは、こういう。「占有権だけでなく、譲渡権
（Vera¨u erungsrecht）においても、質権者の意思が物にとって決定的
（entscheidend）となる；質権者の意思は、後者においては、直接的にで
はなく、間接的にしか決定的とならない――だが、質権者は、その意思
によって他人の意思を物にとって決定的なものとする権限をもつ」（１３６）。
以上のヴィントシャイトによる、質権の定義、ローマ法源でのobliga-
１３４ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２４S.５７７f.
１３５ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２４S.５７８f.
１３６ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２４S.５７９
Fn.８.
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tio という表現の評価、質権の物権性に関する理解は、およそデルンブ
ルクが主張していたものと同じといえよう。特に、物権性との関連で、
ヴィントシャイトがいう譲渡権とは、デルンブルクが売却権と称してい
たもの（１３７）にほかならない。ヴィントシャイトもまた、他人の物につい
て自己の意思に基づき――したがって、たとえ質物所有者の意思に反す
るとしても――、すなわち自力で権利を実現できる点に、質権が物権た
ることの根拠を見出す。
アルンツは、物的債権説に比較的好意的であり、保証に基づく債権と
質権が債権担保の目的と付従性において共通することを根拠にして、物
的債権説と実質的に同じ権利体系を主張していた（１３８）。これに対して、
ヴィントシャイトは、「質権の体系における所在は、その物権としての
性質から決せられる；質権の目的は、その体系における所在にとって基
準となり得ず、法的構造のみがその基準となりうる」と述べ、アルンツ
が提唱した権利体系を否定する（１３９）。
では、ヴィントシャイトは、プフタのように物的債権説を嫌悪すべき
存在とみなしていたか。そうはいえない。ヴィントシャイトの理解の中
でも特に重要なのは、序節でも述べたように、彼が「質権は、ほかのす
べての他物権と本質的に対照的な関係にある」と述べ、質権をほかの他
物権と区別することの必要性を訴えていたことである。ヴィントシャイ
トが質権の特異性として２点を指摘していたこともすでに触れた。その
詳細な検討の結果をみるならば、ヴィントシャイトは、物的債権説に嫌
悪感をもっていたというよりも、むしろ、それに一定の合理性を認めて
いたというべきこととなろう。
ヴィントシャイトのいう特異性の第１は、質権の性状の非独立性、す
なわち付従性である。ヴィントシャイトはこういう。「ほかの全ての他
物権は、それ自体のために存在するのに対して、質権の目的は、それ自
体の外部に存する；ほかの全ての他物権が、概して権利者に意思支配
１３７ 前注１０２及び１１２該当本文参照。
１３８ 本款２参照。
１３９ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２４S.５８０
Fn.９.
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（Willensherrschaft）を認めるのに対して、質権が権利者に意思支配を認
めるのは、ほかの権利がその満足を得る最後の時点においてだけであ
る」（１４０）。
つまり、ヴィントシャイトによれば、ほかの他物権は、物権外の目
的、すなわち、債権に基づく法律関係に左右されることなく存在しう
る。これに対して、質権の存在は、これに左右される。さらに、ほかの
他物権が、その設定から直ちに権利者の意思による支配を実現するのに
対して、質権に基づく権利者の意思支配は、質権とは異なる権利たる債
権が満足を得る時、すなわち譲渡権の行使時だけであり、したがって、
早くとも被担保債権の履行期が到来した後に限られる（１４１）。
前段の言及は、物的債権説が自説を正当化するための論拠であっ
た（１４２）。質権は、付従性のため、ほかの他物権と異なり、独立した権利
ではない。ヴィントシャイトは、その主張を率直に認めているのであ
る。その主張を受け入れることは、無因的物権契約説が質権には適用さ
れないことの承認を意味する（１４３）。このことからすると、その主張の
ヴィントシャイトによる甘受は、極めて大きな譲歩であったように思わ
れる。後段は、――債権と質権がいずれも将来における権利である点に
おいて両者にobligatio との表現がローマ法で用いられる基礎があった
とする――デルンブルクの指摘に基づくものであろう。
１４０ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２４S.５７８.
１４１ 本文の言及からは、ともすれば、質権はその実行たる譲渡の時点まで全
く物に対する支配をもたらさないとヴィントシャイトが理解しているかの
ような印象をもたらす。しかし、質権の物権性の補助的な理由付けとして、
質権が被担保債権の履行期が到来する前であっても質物に対する支配（認諾
訴権と否認訴権）を有することをデルンブルクが述べていた（前注１１７及び１１８
該当本文参照）が、ヴィントシャイトも質権にその効力を認めている（Wind-
scheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２３５S.６１５）。この
ことからすると、本文の言及は、質権の主
 
た
 
る
 
支配力を想定し、これが将
来に向けられた権限であることの強調を意図してなされたものにすぎない
と理解するべきこととなろう。
１４２ 前注:該当本文参照。
１４３ 前注;及び該当本文参照。
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ヴィントシャイトは、権利内容の広範さに質権の特異性の第２が求め
られるという。すなわち、「質権ほどに所有権に深刻な干渉をもたらす
ものはない；質権は、それが展開すると、所有権を無に帰せしめ
る」（１４４）。この言及は、質権が物権たることを証するためにデルンブルク
が挙げた補助的な理由の１つと同じである。デルンブルクは、質権の設
定行為が譲渡行為に準じるものであり、役権等の設定とは異なる性格を
有するものであると述べていた（１４５）。ヴィントシャイトによるこの特異
性の承認は、デルンブルクによっては売却権と称される権限に質権が物
権たることの根拠が見出されていたことと関係しよう。
以上のように、ヴィントシャイトは、質権を債権とする理解こそとら
ない。しかし、質権がほかの他物権と異なる内容をもつとの物的債権説
の主張は受け入れる。このことから、ヴィントシャイトが物的債権説の
論拠にアンチテーゼとしての意義を認めたと述べることは許されよう。
プフタは、同説を酷評し、一方的に突き放すことで、一切、その合理性
を認めなかった（１４６）。デルンブルクによって物権説の根拠が確固たるも
のとなった今、ヴィントシャイトがプフタのように専ら信条上の理由か
ら同説を一方的に退ける必要はない。ここに、ヴィントシャイトが物的
債権説に極めて寛容な態度をとることができた原因があったのではなか
ろうか。
 他物権上の質、債権質及び転質――権利の上の権利
質権は物権である。ヴィントシャイトがこう理解するのは、その客体
が有体物か他物権である場合に限られる。後述する通り、債権質はやは
り債権である。ヴィントシャイトも、デルンブルクと同じく、物上質を
想定して、質権の一般の性質（allgemeine Natur）という言葉を用いる（１４７）。
ヴィントシャイトの見解の特徴は、他物権上の質、債権質及び転質のそ
れぞれの客体を他物権、債権、質権とすることにある。この点で、デル
１４４ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２４S.５７８.
１４５ 前注１１４該当本文参照。
１４６ 前注C乃至	該当本文参照。
１４７ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２７S.５８９
u. §２３９S.６１４Fn.１４.
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ンブルクの理解とは大きく異なる。
ヴィントシャイトによれば、質権が有体物以外のもの、すなわち無体
物を客体にする場合においても、権利者の意思が直接に決定的になるの
は、権利者に対立する人格ではなく、当該人格の外部に存在するもので
ある。無体物上の質権が物上質と異なる点は、その外部に存在するもの
が、有体物ではなく、法によって生み出された意思力（Willensmacht）で
あることにしかなく、その権利者は、一定の方式でこの意思力を処分す
ることができる。無体物上の質権も、有体物上のそれと同様に質権であ
る（１４８）。
仮に、他物権上の質について、デルンブルクのように物がその客体を
なしていると考える（１４９）ならば、質権を設定した永借権者や地上権者が
自身の権利の客体となっている物の所有権を移転しうるとの結論をとら
ねばならなくなるはずである。しかし、この者らには永借権や地上権を
譲渡する権限しかない。それらの上の質権をもつ者に認めうるのも、永
借権等を譲渡する権限だけである（１５０）。
また、ヴィントシャイトは、債権の質入をデルンブルクが債権譲渡の
一種と理解した（１５１）ことに対して、これが当事者の意思に反するとの理
由から反対を述べる（１５２）。
さらに、ヴィントシャイトは、転質の法律構成を他物権上の質と同様
に理解する。すなわち、たとえ法源で物そのものが転質の客体になると
表現されていようと、質権者は、質権をもつにすぎない。したがって、
質権者は、その有する質権を担保に供する権利しかもたない。物ではな
く、質権それ自体が転質の客体になると理解するべきである（１５３）。ヴィ
ントシャイトの理解で特徴的なのは、質権が債権から離れて単独で質入
１４８ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２７S.５８９f.
１４９ 前注１２３該当本文参照。
１５０ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２７S.５８８
Fn.３.
１５１ 前注１２６乃至１２８該当本文参照。
１５２ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２３９S.６３０
Fn.１０.
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されうることを所与のこととする点である。デルンブルクの共同質入説
を全く相手にしない。ヴィントシャイトが自身の見解に対立する説とし
て挙げるのは、転質の客体を質権ではなく、物そのものとする説だけで
ある（１５４）。
このように、他物権上の質、債権質及び転質に関していえば、ヴィン
トシャイトの理解とデルンブルクのそれは、大きく異なる。この原因
は、ヴィントシャイトが権利の上の権利（Recht an Recht）という観念を
肯定することに求められる。ヴィントシャイトは、「権利の上の権利は、
一般に論理的に非合理なもの（Unding）と考えられてきたが、そのような
ことはない。権利の上の権利は、ある者の権利の内容をなす許容（Du¨rfen）
を主張する権利を別の者が有するときに存在する」という。つまり、甲
の権利は、他人たる乙がそれを許容することからなる。甲は、この許容
を主張する権利を、別の者丙の権利のために許容することができる。か
くして、ある権利が別の権利の客体になりうることが認められることと
なる（１５５）。この一般的な権利客体に関するヴィントシャイトの理解のも
とでは、債権や用益権、さらには質権といった権利さえも、質権の客体
になると考える余地が初めからあったのである。
 付従性
ヴィントシャイトは、上述のように、アルンツに反対する形で、私法
体系における質権の所在を付従性から決することに反対していた。とは
いえ、ヴィントシャイトが付従性を否定し、又は消極的に理解すること
１５３ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２３９S.６３１
Fn.１４.
１５４ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２７S.５８９
u. §２３９S.６３１Fn.１４.
１５５ Windscheid, Pandektenrecht Bd. １,１. Aufl., a.a.O.（Fn. ３９）, §４２ S. ８９.
ヴィントシャイト自身は、本文にいう一般の見解を主張する者の名を摘示
してはいない。断定はできないが、このときヴィントシャイトが想定して
いた者は、おそらくファンゲロウであろう（Vangerow, Pandeknten,６. Aufl.,
a.a.O.（Fn.５０）, §３３８S.７８１がちょうど、権利が別の権利の客体になること
は「法的にも論理的にも非合理（Unding）」であるという）。
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自体はなかった。ヴィントシャイトによれば、質権は、概念上、債権を
前提にする。質権は、債権がなければ、成立することも、存続すること
もできない（１５６）。注目されるのは、次の言及である。
ローマ法は、その付従性の命題を常に厳格に貫いていたわけではな
い。特に質権の存在は、自然債務の存在のみをもって肯定されていた。
それどころか、債権は、質権を伴っているという事情を除けば、本来、
完全に消滅しているはずの場合において、質権のためだけに存続するこ
とさえ起きうる。たとえば、質物の所有者と債務者が別人であり、後順
位の質権が存する場合において、質物所有者が先順位の質権者に弁済を
したときに先順位の質権が存続することが認められている。このよう
に、質権は、本来、債権が存在しないときであっても、一定の場合、質
権の存続を認めるためだけにアドホックに（ad hoc ）債権の存続を肯定す
る。この場合の質権者は、その債権を実現するための力として――債権
によることはできないため――質権しかもたない。債権は、質権に埋没
している。債権は、これが質権を備えていないならば、完全に消滅して
いた。質権が、その領分（Bereich）が及ぶ限りで、債権をその消滅から
防いでいるのである。言い換えれば、債権が質権の基礎をなすというの
ではなく、質権が債権の基礎をなす。こう述べたならば、ローマ法は、
質権が従たる権利であるとの考えを例外なく貫徹していたわけではな
かったとの異論が出るであろう。実際に、質権は債権を伴わずに存続し
ていた。質権のために債権の存続を肯定することは、ただ理論との架橋
のためだけに行われていた（１５７）。
要するに、ヴィントシャイトによれば、ローマ法は、付従性に例外を
認めないわけではなかった。その理解によれば、ローマ法は、質権に付
従性を認めながら、その存在を肯定するためだけに債権の存在を肯定す
ることがあった。しかし、質権の存在を肯定する必要がある場合、かな
り強引にではあれ、債権の存在を認めていることから、ある意味、質権
１５６ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２５S.５８０.
１５７ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２５S.５８２ff.
u. §２４９S.６５８f.
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と債権の付従性を厳格に維持していたとも考えられる。
５．ここまでの本質論と次款への接合
本節がここまで紹介してきた議論の焦点は、質権が物権と債権のいず
れかということにあった。ビュッヘルの論文名は、「Ueber die Natur
des Pfandrechts」であった（１５８）。単純に、質権という権利のNatur、す
なわち「性質」に関する論争であったと言い換えることもできよう。
プフタは、質権の売却権をそのCharakter、すなわち「特徴」と呼び、
これをもって、質権が物権であることを正当化しようとしていた（１５９）。
デルンブルクも、質権が物権であることを売却権から理由付けてい
た（１６０）。この頃までは、質権のWesen、すなわち本質は何か、という大
上段の議論はなされてこなかった（１６１）。質権が物権と債権のいずれであ
るかという議論は、ヴィントシャイトの『パンデクテン教科書』では「Be-
griff und Wesen」の節で取り扱われた。ここに従来の議論が質権の本
質をめぐる問題に置き換えられるようになった理由があったとみてよい
であろう。
だからといって、ヴィントシャイトが論争の内容を変更することはな
かった。伝統的な見解がそうしてきたように、デルンブルクとヴィント
シャイトのいずれによっても、同じく質権といっても、これが内部で線
引きされる必要があることは自覚されていた。伝統的、又は通説的な立
場にある者の論議の対象は、物上質だけであった。殊に債権質と物上質
は性質を異にすると理解されていた（１６２）。
これに対して、物的債権説の本質論の射程は、必ずしも物上質に限ら
れなかった。物的債権説は、債権質と物上質の区別を不要としていた。
１５８ ジンテニスが、物的債権説を展開した章題も「Von den Natur des Pfand-
rechts」である（Sintenis, Pfandrecht, a.a.O.（Fn.５１）, S.１ff.）。
１５９ 前注及び該当本文参照。
１６０ 前注１０２及び１１２該当本文参照。
１６１ ただし、前述の通り、ビュッヘルは、「Ueber die Natur des Pfandrechts」
の後書で、質権が物権と債権のいずれかという問題をWesenの語を用いて
論じてもいた（前注及び該当本文参照）。
１６２ 前注１２０及び１４７該当本文参照。
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そして、この不問を主張した物的債権説において概念法学的な志向が
あったことはすでに確認した（１６３）。まさに次款のゾームとブレマーは、
ヴィントシャイトによって承認された物的債権説のアンチテーゼとして
の意義を前提にしつつ、多かれ少なかれ概念法学的にその区別の不問を
説こうとする。彼らは、本質論の外延を大幅に拡張し、物上質が物権か
否かを付随的な問題に位置付けようとする。
また、質権の付従性は、伝統的、又は通説的な立場からはもちろん、
物的債権説からも基本的に質権の性質として承認されていたといいう
る。質権は、後者の立場からは、付従性をもつ物的債権であり、保証に
基づく債権に極めて近い権利として理解されていた（１６４）。ゾームとブレ
マーの学説の特徴は、付従性を後退させることにもある。
第四款 質権概念の抽象化――質権の統一性
質権の本質をめぐる議論は、１８６４年のゾーム（Rudolph Sohm）による
『転質論』（１６５）を皮切りに、その外延が明らかに拡張される。これは、質
権の統一性（Einheit des Pfandrechts）が観念されたことによる。すなわ
ち、質入されたものが有体物であろうと、債権その他の権利であろう
と、質権はある１点において共通しており、この本質から、いかなる質
権も質権であると考えられるようになったことに由来する。
１．ゾームによる価値権説の端緒
なぜ、ゾームが統一的な質権を観念するようになったのか。ゾームの
『転質論』は、その書名が示すように、転質を論じることを主目的とす
る。しかし、転質そのものを扱うローマ法源は、物上質に関するそれの
豊富さに比べると、あまりにも少なかった。法源に客観的な確証を求め
ることができないとき、問題解決のための中心的な作業は、「原理から
の演繹」にならざるを得ない。ゾームが「かように主観的な基礎に基づ
く結論の疑わしさ」に気後れすることはない。ゾームは、転質に関して
確かな帰結に達するには、そのような一般的、かつ原理的な問題の解明
１６３ 本節第二款３参照。
１６４ 前注及び9該当本文参照。
１６５ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）.
《論 説》
３９２（５１）
が肝要であるだけでなく、唯一の方法であるとさえいう（１６６）。こうして
ゾームは、質権の一般的、かつ原理的な問題、すなわち、本質にかかわ
る問題を新たな方向に導こうとする（１６７）。
 従来の学説に対するゾームの評価
ゾームは、従来の物権説と物的債権説をこう評価する。
物権説は、債権の満足を目的とする質物の売却権を質権に認め、これ
を同説の根拠とする。しかし、同説は、表面的な理解にとどまってい
る。定義を行うというよりも、描写をするにすぎず、質権とほかの他物
権との間にある明白な対立を曖昧なまま放置するものである。この点で
は、質権がローマ法源でobligatio rei と呼ばれていたことに接続する物
的債権説の方が、一見、優れているように思える。法的な直感（unmit-
telbare juristische Gefu¨hl）は、同説の方に強く惹かれる。同説が質権の最
深部にある本質（innerste Wesen）を把握し、かつこれを再現しているよ
うに思えるためである。しかし、同説は、法的な悟性に明確な観念を供
することができていない。物を――作為が義務付けられた――債務の主
体（persona obligata ）とみなすことは、法的に非合理である。このため、
物的債権説にも満足することはできない。物的債権が人的債権とは異な
る内容と性質をもつというのならば、少なくとも、質権は物的債権であ
るとする定義それ自体が定義を要することは認めざるを得ないであろ
う。同説は、質権の本質が特殊なものであるとの印象を抱かせるだけ
で、謎を解消するものではない（１６８）。
１点だけ指摘をしておこう。ゾームが物権説にある者として誰を想定
１６６ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, Vorwort III―IV.
１６７ ゾームの『転質論』は、現在のドイツ通説に多大な影響を及ぼすことに
なるが（第四節参照）、価値権説の源になるものでもある（次節第一款３!
α及び同第三款１ 参照）。日本における抵当理論の十分な理解のために
も比較的詳細な紹介が必要となろう。なお、転質に関するゾームの理解は、
ドイツ学説史に大きな影響をもたらしたとはいえない。このため、叙述の
重点は、――ゾームの意図に反するとしても――その見解が物上質に関す
る理論にいかなる影響を与えたかを明らかにすることに置かれる。
１６８ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.６f.
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していたか。ゾーム自身はこれを語っていないため、以下は、推測であ
ることを留保しておく。デルンブルクやヴィントシャイトも、売却権、
又は譲渡権から質権が物権たることを理由付けていた（１６９）。しかし、
ゾームの『転質論』は、上記の趣旨を述べた後、デルンブルク説を近時
の見解として――これに対するゾームの評価は、すぐ後で述べる通りで
ある――別に紹介する（１７０）。上記でゾームが物権説にある者として想定
するのは、デルンブルクよりも前の論者であり、かつ売却権から質権が
物権たることを認める者である。本稿で紹介した論者の中でこの条件に
合致するのは、プフタ（とそれに続いているであろうケラー）しかいな
い（１７１）。プフタは、物的債権説を一方的に突き放した（１７２）。上記のように、
ゾームも、物的債権説を支持することこそしない。だが、ゾームが、プ
フタと異なり、同説をかなり好意的に理解していることは明らかであ
る（１７３）。ゾームの『転質論』の実質的な目標の１つは、物的債権説に一
定の合理性を認めつつ、その不十分であった点を補うこと、すなわち、
法的な悟性に明確な観念を供することにあった。
ゾームにとって、そもそも、従来の論争の枠組みすら満足のいくもの
ではなかった。物権説と物的債権説の両説は、専ら有体物上の質権、す
なわち物上質の本質を考察の対象としてきた。しかし、いずれの理解に
よろうと、権利の上の質権という難問に接したならば、途方に暮れるほ
かない。その問題は、物上質の本質に準じて説明がなされているが、い
ずれの説からのものであれ、解答は不十分なままである（１７４）。
いうなれば、物上質以外の質は、質権の概念をめぐる議論の外に置か
れてきた。しかし、この従来の問題設定は、ゾームにしてみれば、転質
という自己の最終的な問題を解決するための指針を全くもたらさない。
そこで、ゾームは、質権の概念を物上質に見出される形式（Form）とは
１６９ 前注１０２、１１２及び１３６該当本文参照。
１７０ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.７.
１７１ 前注乃至該当本文参照。
１７２ 前注C乃至	該当本文参照。
１７３ 後注２１９及び該当本文も参照。
１７４ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.６.
《論 説》
３９０（５３）
無関係に確定しようとする近時の見解に注目する。ゾームによれば、形
式に左右されない概念の規定を行うことは、正確な目的地に達するため
の唯一の方途である。――後に紹介する――自身の理解もそれを試みた
ものである（１７５）。
ここでゾームのいう近時の見解とは、デルンブルクのそれである。デ
ルンブルクは、物上質（及び他物権上の質）に関する狭義の質権とは別に、
――贈与等に類する――目的において共通する質をあらわすものとし
て、広義の質権を観念していた（１７６）。ゾームは、上記のように、このデ
ルンブルクの考察態度に一定の示唆を得てはいる。それでも、ゾームに
よれば、広義の質権の存在は、デルンブルクの所説とともに、否定され
ることを要する。ゾームは、その理由として、２つを述べる。第１に、
その観念は、目的の共通性を認めるだけであり、権利の内容（Inhalt）を
考慮するものではない。ある権利からその内容を奪うことは、権利の存
在を否定することを意味する。ある権利の概念は、その内容を反映して
いるべきである。第２に、質権それ自体も、その設定行為も、贈与や嫁
資の設定と同一視することはできない（１７７）。
 財産権の形式と内容に応じた区別――前提となる物権と債権の理解
かくして、ゾームは、広義の質権と狭義の質権を区別しない質権概念
の定立に向かう。ゾームによれば、質権の設定は、常に一定の性質と一
定の内容をもつ一定の権利の創設である。広義の質権と狭義の質権との
間の対立関係は存在しない。一定の内容の質権が１つ存在するだけであ
る。ただ、質権は、外形上、様々な形式であらわれることがあるにすぎ
ない（１７８）。質権概念の規定の前提として、ゾームは、物権と債権の２種
の財産権（Vermo¨gensrechte）を形式と内容の観点から分析することを試
みる（１７９）。
ゾームによれば、一般に財産権は、その形式に応じて物的な財産権と
人的なそれに区別されている。この分類には十分な理由がある。だが、
１７５ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.７.
１７６ 前注１２０該当本文参照。
１７７ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.７f.
１７８ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.８.
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財産権を体系化するには、それだけでは不十分である。形式だけからで
は、法的構造を本質的に決定することができない権利がある。まさに質
権がその例である。質権は、その性質から観察するならばいずれの形式
にも結び付かないが、外形上は物的にも人的にも効力を生じることがあ
る。だからこそ、『教科書（Lehrbu¨chern）』によって、権利体系における
質権の所在に揺れがある（１８０）。
ゾーム自身は、具体的にいかなる者の体系書等の間でその動揺がある
のかを述べていない。物的債権説に好意的なアルンツの『パンデクテン
教科書』が、質権を「債権（Obligation）」の編で取り扱っていた（１８１）。ゾー
ムは、おそらく、これと他の『パンデクテン教科書』を比べてそう述べ
ているのであろう。では、財産権の体系化には、いかなる理解が必要だ
というのか。
ゾームによれば、 体系が対立（Gegensa¨tzlichkeit）に由来するからには、
財産権は、真の、最深部での対立において認識される必要がある。その
ためには、従来の認識の在り方から一歩前に進まなければならない。権
利の形式から内容へと、すなわち、財産権の外的な効力から――財産取
引でそれが果たす――法的機能へと区別の基準を転換しなければならな
い（１８２）。
ここでいう形式に応じた区別とは、権利の客体が有体物であるのかど
うか、さらには、権利と結び付いた訴権が物的訴権か人的訴権かに応じ
た区別とみてよい。他方で、内容に応じた区別とは、より具体的には、
経済的な内容によるそれをいうとされる（１８３）。ゾームは、後者の観点も
財産権の体系化に反映させるべきであるというのである。では、かよう
な観察をも経た財産権はどのように分類されるのか。
ゾームによれば、財産権は、２つに分類される。その第１が、客体上
１７９ 形式と内容を分けて権利を分析するゾームの態度は、権利を形式的要素
と実質的要素に分解するイェーリングの理解に通じるものがある。この点
に関しては、後注２８７及び２８８、並びに該当本文参照。
１８０ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.９.
１８１ 本節第三款２参照。
１８２ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.９.
《論 説》
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の権利（Rechte an einem Objekt）であり、より厳密にいえば、物上の権利
（Rechte an einer Sache）である。第２は、客体に向けられた権利（Rechte
auf ein Objekt）であり、言い換えれば、財産価値に向けられた権利（Rechte
auf einen Vermo¨genswerth）である（１８４）。
ゾームによれば、物上の権利には所有権、永借権、地上権及び役権が
ある。これらの物上の権利は、形式上（formell）、権利者の意思による物
の直接的な物的支配において存在する。この形式的支配には、一連の実
質的（materiell）権限が対当する（entsprechen）が、物上の権利は、一定の
範囲と特徴をもつ実質的権限によって権利者の意思を満たす。物上の権
利は、この実質的な権限のために存するところ、物上の権利は、これに
対当する現実の（factisch）支配において、その内容に完全に則して行使
される。物上の権利たる物権は、まさにその内容面からみても、物の上
の権利である。物上の権利は、これが形式的に支配する物において、実
質的にも真の、かつ唯一の客体を見出す。物上の権利に関しては、法的
な形式と、実際上の目的及び内容が一致している（１８５）。
抽象的で難解な言い回しではあるが、ゾームは、こう理解していると
みてよいであろう。形式的に物を客体とし、支配する所有権や地上権等
は、実質的権限として客体たる物を物理的に支配することを内容とする
権限を権利者にもたらす。形式上、物を支配する権利といわれる物上の
権利は、内容上も、物を支配する権利であり、物の上の権利である。し
１８３ 筆者は、ゾームが直接に本文のことを『転質論』で述べている部分を発
見できなかった。しかし、ゾームの後の論稿である、Sohm, Der Begriff des
Forderungsrechts, Gru¨nhutsZ Bd.４（１８７７）, S.４５７Fn.１が本文の内容を明
言している。本文のように記しはしたが、果たしてゾームが当時、権利の
法的機能を超えて、その経済的意義まで念頭において本文の以下で示すこ
とを述べていたかと問われれば、疑惑の念を禁じ得ない。ゾームの学術態
度に関して、本款３!β参照。
１８４ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.９f. 一般に、財産価値と交換価値（Tausch-
werth）は、同義のものと理解されていたようである。前者と後者が言い換
えられることは、しばしばあった（z.B. Keller, a.a.O.（Fn.７１）, §４７S.８９）。
ここでは、ゾームの用語方法に従って、その見解を紹介していく。
１８５ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１０.
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たがって、それら権利は、形式的にも内容的にも物上の権利と評価する
ことができる。
ゾームによれば、これら以外の財産権は、内容上、財産価値への接続
（Spannung）において存在する。故に、財産価値に向けられた権利とい
うことができる。その責務（Aufgabe）と目的は、財産に内在する財産価
値を当該権利の主体にもたらすことにのみ存する。この権利の法的形式
は、権利の目的を達するために行使される手段に応じて異なる（１８６）。結
論からいえば、ゾームは、この形式に債権と質権の違いを見出すが、こ
こでは、まず債権に関するゾームの説明をみておこう。
債権（Perso¨nlichen- oder Forderungsrechte）の効力は、これが向けられ
ている財産価値を、何らかの作為を介して権利者の財産に移す義務を他
人に課すことにおいてしか発現しない。すなわち、債権は、形式上、特
定の主体によって実施される作為に向けられた権利として発現する。言
い換えれば、それは、形式上、人に対する権利であって、物の上の権利
ではない。この作為自体には様々なものがありうる。しかし、それは、
常に財産価値を有していなければならないとされており、――このこと
は、自説の概念規定の正しさを証するのであるが（１８７）――債権は、実質
上、物のもつ財産価値に向けられた権利といえる。債権は、形式上も、
実質上も、その客体（Gegenstand）をまだ見出していない。この意味で、
債権は、所有権等の物上の権利と同様に、形式と内容が完全に一致する
権利ということができる（１８８）。
このように、ゾームは、所有権等の物権と債権は、それぞれ内容と形
１８６ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１０.
１８７ ゾームの本文の言及の意図は、要するにこうである。古典期のローマ法
では、非金銭債権であっても、金銭執行しか許されていなかった。このた
め、給付は金銭的価値をもつことが要件とされていた（Kaser／Knu¨tel, a.a.O.
（Fn.１）, §３２S.１７２f. u.§３５S.１８９ff.〔邦訳２５９―２６０、２８３―２８５頁〕、前田・前
掲第一章注８００２２―２３頁、中田・前掲序章注$『債権総論』２５頁参照）。この
ことは、いかなる債権であっても、財産価値に向けられた権利であるとす
る自説を裏付ける（vgl. Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１０Fn.１）。
１８８ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１０f.
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式が一致した財産権であるとする。ゾームは、その一方で、両者が完全
な対立関係にあるとも指摘する。前者は、直接的な力の拡張であり、
その権利者は、意思なき客体に対して無条件の支配権限をもつ。後者
は、完全な無力であり、請求権であるにすぎない。その権利者には、他
人が対立する。言い換えれば、その要求意思（fordernden Willen）には、
他の等しく強力な意思が対立する（１８９）。前者は、通常、静的な状態に
おいて権利者を満足させる。後者は、最初から衝突であり、緊張（Span-
nung）である。後者は、その権利者の意思を満たすのではなく、これを
満たすべく努めるものである。前者の行使は、永続的であり、この行
使自体が権利を強力なものとし、またその存在において権利を保つ。後
者は、その消滅なくして行使されることがない。前者においては権利
者自身が行為をするのであり、その行為において権利による保護を受け
る。後者において権利者は、国家による救済を求めないで自力を行使す
ることが認められておらず、他人の行為を期待することしかできない。
前者の権利は、それ自体が目的である。後者の権利は、手段にすぎな
い。前者はその存立自体が存在目的であり、後者は、その消滅が存在
目的である（１９０）。
かつて、ジンテニスは、上記とにおいて質権が債権と共通するこ
とから、質権を物的債権と理解していた（１９１）。では、ゾームは、質権を
どう理解するか。
 質権の中間的性質と質権の内容的統一性
ゾームによれば、質権は、所有権等や債権とは異なり、内容と形式が
一致しない権利である（１９２）。このことをゾームは、こう説明する。
質権は、内容上は、債権と完全に同種のものであり、財産価値に向け
られた権利である（′）。しかし、質権は、形式上、特定の客体の財産
価値を自身の満足のために客体の売却その他の方法で自らもたらす権限
１８９ ゾームが債権は無力であると理解する意味は、その後の論稿によって、
より明確に論じられる。後注３８５該当本文参照。
１９０ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１１.
１９１ 前注7乃至5該当本文参照。
１９２ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１４.
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を権利者に付与する権利である。債権を有する者は、債務者が任意に履
行することを期待するほかない（）。これに対して、質権を有する者
は、客体に対して直接的に自身に帰属する力によって、すなわち自己の
判断に基づいて前進し、自ら満足を得ることができるのである（′）。
この点から、質権は、債権とは別の類型に属する財産権であるといえよ
う。このように、質権は、財産価値に向けられた権利であると同時に客
体上の権利でもある（′）。それは、財産価値への接続と客体に対する
力において存在する。ここから、質権が、債権と所有権等の物権の中間
にあることは明白である。ドイツ固有法をめぐる学説の多数は、この種
の権利を認めている。これに属するものとして、抵当権だけでなく、物
的負担を数えることができよう（１９３）。ただ、ローマ法におけるその種の
権利は、質権という特定の形式でしかその姿が見出されてこなかっ
た（１９４）。
こうして、ゾームは、質権の形式と内容を分け、後者、すなわち、法
的性質を観察した結果、質権を財産価値に向けられた権利と定義した。
この定義は、しばしば伝統的な見解が権利の内容と同時に考察していた
権利の客体、あるいは訴権、又は権利実行方法といった形式に左右され
ない。「質権の概念は、常に同一である。ただこの概念の適用方法がそ
の客体の特徴に応じて決せられるにすぎない」（１９５）。
ゾームは、この基本的な理解に基づいて、物上質をこう定義する。物
上質とは、物に対する直接的な力を伴う権利であり、これは、その財産
価値のうち、質権者に属する債権を満足させるのに必要な部分に向けら
れている（１９６）。
つまり、物上質は、形式上、物権である。なぜなら、それは、物に対
する直接的な支配を権利者にもたらすからである。この支配とは、物を
占有する権利であり、すなわち、物を他人の所持から権利者のもとに移
す権利である。これに対当する訴権が対物抵当訴権（actio in rem hypo-
１９３ ドイツ固有法に関する当時の理解に関して、前注及び該当本文参照。
１９４ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１１f.
１９５ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.８７.
１９６ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.２０.
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thecaria ）、つまり、準所有権返還請求権（rei vindicatio utilis ）である。法
源で質権が、obligatio rei とだけでなく、jus in re（他物権）とも呼ばれ
ていたのは、このためによる（１９７）。
その一方で、物上質は、内容上、物の財産価値のうちの特定部分に向
けられた権利である。権利者は、この財産価値をもたらすために、対物
抵当訴権によって物を直接的に支配することができる。しかし、物の売
却がその財産価値をもたらすための唯一の方法である。それは、他の主
体に何らかの義務を課すことによって達せられることはなく、この点で
質権は、債権と対照をなす。質権の設定は、譲渡に等しい。質権者は物
全体を譲渡することができる。それでも、質権者は、物に含まれた財産
価値の全てを保持することを認められていない。その保持が許されるの
は、被担保債権の額を限度とする（１９８）。以上から、質権を単に物的債権
とする考えと、伝統的な理解に従ってその本質を売却権のみに求める考
えのいずれもが不十分であることは明らかである。物上質の内容は、権
利者に質入された物を売却し、売却代金から質権によって把握されてい
た財産価値を保持せしめる権限にあると理解するのが正しい（１９９）。
物上質は、形式上、これが客体たる物を完全に支配することで満足す
るが、内容上は、財産価値への接続において存在する。形式上は、物の
占有を通じて継続的な行使が可能である。とはいえ、質権者は、その内
容からして、売却権という権限の一回的な行使のみで完全に満足する
（′）。質権は、その存在のみによっても、債務者の意思に働きかける
外的な圧力を通じることで、その目的の一部を達する。しかし、質権の
目的は、その消滅によって初めて完全に達せられる（′）。つまり、物
上質は、その存立のためのものではない点で他の物権とは区別される。
債権と同様に、その消滅を求めるものであり、手段であって、目的では
ない（′）（２００）。
このように、ゾームは、形式上の物の支配と、内容上の財産価値の支
１９７ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.２０f.
１９８ この点との関連で、後注２１３及び２１４該当本文参照。
１９９ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.２１ff.
２００ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.２３ff.
抵当本質論の再考序説
３８３（６０）
配を区別した。ゾームによれば、この違いは、質権と、――形式的にも
内容的にも物を支配する権利とされる――所有権等との間に次の差異を
も生じさせる。
所有権等は、形式上も内容上も物そのものを支配する。しかし、質権
は、内容上、財産価値に対する権利であることから、物それ自体を、つ
まりは、その具体的な個性においてこれを支配するわけではない。「土
地上の質権は、豊饒な土壌に対するものでは……ない；質権に服する物
は、質権がその内容に則して目的とする抽象的な財産価値を代表するも
のであるにすぎない」。このように、質権は、物をその個性において支
配しない。したがって、質権は、対物訴権による純粋に物的な権利内容
を所有権等の物権と等しく享受しない。むしろ、第三者を物から排除す
る力は、質権の権限の限界であって、その原理的な内容ではない（２０１）。
さて、質権一般を、内容上、財産価値に対する権利であるとするゾー
ムにとって、形式の差異は、質権が質権であることに何らの違いももた
らさない。質権は、いかなる形式を備えていようと、実際に質権であ
る。ゲシェンやケラーのように固有の質権と派生的な質権を論じ、ある
いはデルンブルクのように狭義の質権と広義の質権を区別する必要はな
い（２０２）。
とはいえ、ゾームも、質権が物権か否かがこれに服する客体の性質に
従って決せられること自体は認めている。したがって、ゾームの理解に
よれば、物上質のみが物権である。他物権上の質は、これが物上質につ
いて認めるのが通常であるのと同一の直接性をもってその客体を把握す
る点から、物権に類似する権利であることは認められる（２０３）。債権質は、
これらと形式を同じくしない。だからといって、内容上、これが財産価
２０１ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.２４f. 古積・前掲第一章注９４５「換価権
」３３頁によれば、ゾームは、抽象的な交換価値自体が質権の客体になる
と主張していなかったとされる。ゾームは、確かに物上質の客体は物であ
ると考えていたが、本文に示したところからすると、その立場は、もう少
し慎重に理解するべきように思われる。
２０２ Vgl. Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１７,８７.
２０３ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１４,２６f.
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値に向けられた権利であることに変わりはない。生成可能な財産価値を
内包するものすべてが質権の客体たりうるのである。よって、債権質も
質権にほかならず、債権質の設定を債権譲渡と同一視することは許され
ない（２０４）。転質は、債権質と完全に等しく理解しうる。いかなる質もそ
の客体に向けられた財産価値に対する権利であるところ、転質は、質権
という客体の財産価値に向けられた権利がもつ財産価値に向けられた権
利である（２０５）。
 形式たる客体の変更
ゾームは、客体の変更がもたらす質権への影響について特徴的な理解
を示してもいる。非金銭債権を客体とする質権があるとして、その質入
債権が第三債務者によって履行され、結果として、給付された物の上に
物上質が生じるとされる場合がその１例である。
たとえば、デルンブルクは、このとき、当事者の黙示の合意を根拠に
債権質から物上質への転換（Wandlung）を認めていた。すなわち、デル
ンブルクによれば、いかなる債権質の設定行為においても、その設定と
同時に、将来、質入債権の客体たる物が設定者の所有に帰したときには
当該物を客体とする質権の設定がなされる旨の合意が黙示によりなされ
る。この物上質は、債権質権者が自ら債権を取り立てた場合だけでな
く、質権設定者が債権の客体を受領した場合や、他の債権質権者に給付
がなされた場合にすら成立する（２０６）。
この理解は、債権質の元来の客体たる債権が消滅し、これに伴って債
２０４ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１５ff.,４２ff. ゾームは、財産価値を内
包しない、したがって、質権の客体たり得ないものの例として、一身専属
権（actio vindictam spirans ）や扶養請求権、さらには用益権（usus fructus ）
などを挙げる。これらは、権利者の財産を増加させはする。だが、それら
権利は、完全に個人的な必要を満たすためのものであり、権利者による自
由な処分を可能にする財産価値を有していない。このため、それらは、質
権の客体となり得ない（a.a.O., S.１７f.）。
２０５ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.６３ff.,８４ff.
２０６ Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.９６）, S.４６７f. なお、デルンブルク
の債権質に関する全般的な理解について、前注１２６乃至１２８該当本文参照。
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権質も消滅することを前提とする。そのうえで、推測される当事者の意
思に基づいて、質入債権の目的物であった物の上に新たな質権の成立を
認めるものである。換言すれば、それまで存在していたものとは異なる
質権の成立を肯定するものである。これに対して、ゾームは、質権の転
換を否定する（２０７）。
ゾームによれば、質入債権の目的物の給付があったとき、質入債権の
財産価値――つまり、債権質の向けられている財産価値――は、質権者
に直接的にもたらされていない。このとき財産価値は、債権という形式
での覆いを取り去られたとしても、依然として、他の形式、すなわち物
に閉じ込められたままである。給付された物に存する財産価値に向けら
れた質権がなおも存続しているのである。債権上の質権は、確かに、物
の上の質権となる。しかし、転換が生じるといっても、形式におけるそ
れを認めうるにとどまる。むしろ、――実際の必要性と――質権は財産
価値に向けられた権利であるというその最深部の本質からは、従来から
存した質権の存続が肯定される。外部的な変更があるだけであり、その
最深部における存在は、何ら影響を受けていない。したがって、客体の
変更があったとしても、その順位等が変更することはない（２０８）。
ここでは特に、ゾームが自身の質権の本質に関する理解から、従来通
りの質権の存続を導いている点に注意を要する。このことが、後に紹介
するブレマーの理解との間での大きな違いとなる（２０９）。
ゾームの理解をもう少しみておこう。ゾームは、稀ではあるが、転質
にも――これが債権質と同じく権利の上の質権であり、財産価値に向け
られた権利の上の権利であることから――債権質に関する上記と同様の
ことが生じうるという。すなわち、原質が債権質であり、この質入債権
の目的が物の給付である場合において、この給付が原質権者になされた
とき、転質権は、その物の上の質権として、従来とは異なる形式で存続
することになる。だが、このとき質権は、財産価値を代表する客体、言
２０７ Vgl. Franz Peter Bremer, Das Pfandrecht und die Pfandobjecte, １８６７,
S.１７３.
２０８ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.５０f.,１０９,１３９.
２０９ 本款２	参照。
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い換えれば、外部の形式における変更を受けるだけであり、その存在に
関しては何らの変更も受けていない（２１０）。
ゾームによれば、以上に対し、債権質の質入債権が金銭債権であり、
第三債務者が質権者に金銭を給付した場合や、原質権の客体たる債権の
履行として金銭の給付が転質権者、又は原質権者になされた場合、質権
の存続は認められない。これらの場合においては、物上質その他の質権
が実行されたときと同じく、質権の客体の財産価値を直接に代表する金
銭がもたらされている。いわば財産価値に対する覆いがすべて取り去ら
れているのである。質権は、客体上の権利ではなく、客体に向けられた
権利であることにその本質があることからして、財産価値たる金銭が質
権者にもたらされている場合には、もはや、存続し得ない。質権者は、
当該金銭の上の所有権を直接に取得する（２１１）。
 質権の付従性に関するゾームの理解
では、財産価値に向けられた権利とされた質権は、同じく財産価値に
向けられた権利とされる被担保債権といかなる関係にあるのか。ゾーム
もまた、質権は、債権の満足の担保を唯一の責務としており、被担保債
権に付従して（accessorisch）並び存する権利であるという（２１２）。ともすれ
ば、見過ごされかねないが、ゾームによるこの言及の裏には、伝統的な
見解と明らかに異なる理解がある。次の言葉が注目される。
「質権の向けられた財産価値は、債権が達しようとする財産価値と同
一であり、前者の多寡は、後者によって決せられる。権利者には二重の
財産価値ではなく、一個の財産価値のみがもたらされる。客体の財産価
値に対する権利は、いわば、人的債務に基づき権利者に帰属すべき財産
価値へ権利者を接近させるためだけに債権と並び存する」（２１３）。
このように、ゾームは、質権の付従性の目的、又は意義として、質権
によってもたらされる財産価値の額を確定する作用しか認めない。殊に
成立における付従性が観念されていない（２１４）。ここにすでに、ゾームに
２１０ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１０９ff.
２１１ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.４９ff.,１０９ff.,１３３.
２１２ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１２.
２１３ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１２.
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よって質権の付従性が後退させられている形跡が見出される。
さらに、付従性からは、観念的には、債権の消滅の後に、その副次的
な結果として、質権の消滅が生じるはずである。しかし、ゾームは、権
利者の満足の有無が直接的に質権の消長を決すると考えていたようであ
る。このことは、次の言及が示唆する。
「質権と債権は、……２つの完全に独立した、別々の権利として互い
に並列関係にある。両者の関係は、ちょうど２つの連帯債務の関係や、
弁済約束（constitutum ）（２１５）と主債務との間の関係と同一である。財産価
値の給付、又は調達は、他方の（財産価値への）接続をも解消する。弁済、
又は質物の売却は、総じて、一方の権利の実質的な満足であり、満足が
あった分だけ、他方をも償却する」（２１６）。
ゾーム以前においては、質権が債権の担保を目的とするということか
ら質権の付従性が導かれていた。あるいは、物的債権説が質物（又は現
在の質物占有者）を保証人そのものとみなしたことはあった（２１７）。ゾーム
は、主債務と保証債務の関係に代えて、連帯債務相互の影響関係を質権
２１４ これに対して、デルンブルクが、その観念の必要性を説いていたことに
ついては、前注１０５参照。
２１５ 弁済約束とは、債務引受の一種である。かつて、それは、重畳的債務引
受の一種とされ、本来の債務者と弁済諾約者の間の関係は、連帯債務関係
に類するものと考えられていた。だが、ユスティニアヌス帝によって、こ
れにも保証の原則が適用されるようになったとされる（Kaser／Knu¨tel, a.a.O.
（Fn.１）,§５７S.３０５〔邦訳４４８頁〕）。ゾームは、「独立した……並列関係」に
おいて主債務と弁済約束を眺めているから、ユスティニアヌス帝以前の、
連帯債務に類するそれを想定して、本文のような言及を行ったものと思わ
れる。ゾームの付従性に関する理解を示すには、彼が質権と被担保債権の
関係を連帯債務関係と同視していることを指摘すれば足りる一方で、弁済
約束にまで触れると本文での言及が錯綜しかねない。その弊害を避けるた
めに本文の以下では弁済約束を取り扱っていない。
２１６ Sohm, subpignus, a.a.O.（Fn.１２９）, S.１３.
２１７ ビュッヘル及びジンテニスについて、前注及び9該当本文参照。さら
に、物的債権説を支持してはいなかったが、アルンツについて、前注該
当本文参照。
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と被担保債権との間に見出しており、その見解が伝統的な質権の付従性
に関する理解から逸脱していることは明らかである。
	 従来の議論との比較
従来は、物上質とそれ以外の質権が区別され、専ら前者が質権の本質
をめぐる論議の対象とされてきた。そして、所有権等の物権と質権が対
照的な関係にあるとの物的債権説の主張は、ヴィントシャイトによる共
感を得た。しかし、ヴィントシャイトは、有体物を客体とする質権が物
権であるとの伝統的な理解に背かなかった。また、質権（物上質）が物権
であることを理由に、私法体系における質権の所在を変更することもな
かった（２１８）。
ゾームも物上質と他物権上の質が物権であるとの結論自体に変更を加
えようとはしなかった。ゾームは、権利の客体や、その行使及び保護と
いった形式的側面を分離し、ここから物と他物権を客体とする質権が物
権であるとの結論に至っていた。ゾームの見解の特徴は、その分離の後
に残された質権の権利内容を財産価値の概念を通じて観察し、そこに債
権との共通項を見出したことにある。すなわち、かつて物的債権説は、
債権と質権をローマ法源での呼称を理由にobligatio の下に括っていた。
ゾームの見解は、いずれの権利の内容も財産価値を権利者の満足に供す
ることにあると理解することで、物的債権説の主張内容をより法律的に
説明したものと評価しうる。したがって、ゾームの説を一言でいえば、
通説の形式的な理論体系を維持しつつ、――ゾーム自身が法的な直感か
らは強く惹かれると述べていた――物的債権説を深化させたものといえ
よう（２１９）。
ゾームの見解の最大の特徴は、デルンブルクなどの伝統的な理解が質
権の概念規定の範囲から除外してきた債権質等をも包括した質権、すな
２１８ 前注１３４乃至１３６、１３９該当本文参照。
２１９ デメリウスは、ゾームによって主張された質権の両性具有性において、
ビュッヘルの物的債権説が垣間見られるという（Demelius, a.a.O.（Fn.６５）, S. １７
Fn.３６）。後にゾームは、普通法の質権と異なり、近代抵当権は債権そのも
のであると断じる（次節第二款２"参照）。『転質論』を執筆した当時から
一貫して、物的債権説への傾斜は深かったというべきであろう。
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わち統一的な質権を観念するに至ったことにある。ゾームの理解が従来
の見方から大きく逸脱したものであることは、債権の質入や転質を権利
移転構成によって説明する見解（２２０）の存在を顧みさえすれば明らかにな
ろう（２２１）。
以上との関連では、ゾームの財産価値という法
 
的
 
な
 
概念が何に由来す
るかが１つの大きな問題である。その答えは、ゾームの口から語られて
いない。これは、ゾームに連なるブレマーの見解を検討した後に考察す
る（２２２）。
ゾームは、質権の付従性に関しても伝統的な見解と異なる理解にあっ
た。この原因は何に求められるのか。
ここでは、可能性の１つとして、質権が財産価値に向けられた権利で
あるということをゾームが過度に強調していたように感じられることを
指摘しておこう。伝統的な見解は、質権の目的として、債権の担保と権
利者の満足の２つを並列的に眺めていた（２２３）。これに対してゾームは、
質権と債権の双方が財産価値に向けられた権利であるという共通点を見
出した。これをあまりにも強調した結果、双方に共通する権利者の満足
という目的のみが前面に出て、一般の債権の特徴としては見出されない
担保の目的を後退させた。質権の目的が、ほかの物権と同様に、存在自
体によって（一部）達せられるということは、ゾームによっても承認され
ていた（２２４）。しかし、ゾームによれば、これは質権の形式的な性質に由
来するものである。質権の内的性質を探求することで、物的債権説と伝
統的な見解の止揚を図ったゾームにとって、その形式的な側面の軽視
は、にわかに避け難かった。この結果、ゾームは、質権と被担保債権
を、債権担保に重点を置く保証債務と主債務との関係ではなく、満足に
目的の重きを置く連帯債務相互の関係に準えるに至ったのではなかろう
か。
２２０ 前注１２４及び１３１該当本文参照。
２２１ Vgl. Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）,２６ff.
２２２ 具体的には、本款３で後述する。
２２３ 特に本節第一款２参照。
２２４ 前注２００該当本文参照。
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このほかにも、より一般的な原因が考えられる。だが、叙述の便宜
上、ここでの言及を控えておく（２２５）。
２．ブレマーの見解
ゾームが達した質権の統一性という観念は、その後に登場する新たな
理論の出発点となる（２２６）。ブレマ （ーFranz Peter Bremer）は、ゾームの
『転質論』の公刊から３年後である１８６７年に『質権とその客体』（２２７）で、
その観念を前提にしつつ、新たな理論を展開する。もっとも、ブレマー
は、自身の著著の前年に公にされていたノイナ （ーGeorg Carl Neuner）の
私権論（２２８）をも踏まえ、付随的にノイナーが質権について論じていたと
ころを応用してもいる。そこで、ブレマー説をみる前に、ノイナーの理
論をごく簡単にみておく必要があろう（２２９）。
 前提――ノイナーの私権論
ノイナーは、私的な生活関係のうち、法秩序によってある主体に承認
され、また、この主体がその関係に反する第三者の意思から法的に保護
されるあらゆるものを私的な法律関係（Privatrechtsverha¨ltni ）と呼ぶ。
ノイナーによれば、すべての私的な関係が、事実的なそれと法律的なそ
れの２面において区別されることを要する。すなわち、いかなる私的な
法律関係も、私的な生活上の財貨（Gute）と人の事実的な関係を基礎とす
る。この人と財貨という事実的な関係からは、常に人と人の関係が見出
されるわけではない。人それ自体のみの関係（人格権）、他人との関係
（家族関係と債権関係）、物との関係（物権）が看取される。その関係は、法
秩序による承認の結果、法律関係となる。その関係の法秩序による承認
は、一方で、その法秩序に服するすべての者による承認を来し、生活関
係に対する第三者の拘束された意思、すなわちその義務を生じさせる。
２２５ 詳細は、後注２９５及び３９３該当本文、並びに後注３９８で述べる。
２２６ Vgl. Demelius, a.a.O.（Fn.６５）, S.１５.
２２７ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）.
２２８ Neuner, Wesen und Arten der Privatrechtsverha¨ltnisse,１８６６.
２２９ ノイナーの見解の概要は、奥田昌道 『請求権概念の生成と展開』（１９７９年）
６６頁〔初出、同「ドイツ普通法学における請求権概念の発展」論叢６４巻
１号（１９５８年）」〕ですでに紹介されている。
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人と財貨の事実的な関係の法秩序による承認は、他方で、その拘束され
た意思に対する関係では、事実的な生活関係が必要とする自由の領域を
真の法的な自由の領域に転じさせ、これが法律関係の主体に、一連の
個々の権利や権限と、拘束に反する第三者の意思からの法的な保護をも
たらす。このため、拘束された第三者の意思にこそ、あらゆる法律関係
の法的な客体（Objekt）が現出する。法的な客体が第三者の意思であると
の考えからは、いかなる法律関係も――したがって、物権も――人と人
の関係が法規範によって決せられるものであるということが示され
る（２３０）。
法的な客体は常に拘束された第三者の意思である。こう考えるノイ
ナーにしてみれば、有体の物は、さしあたって物権の事実的な客体であ
るにすぎない。さらには、無体物、又は無体財産といった事実的な財貨
さえも法秩序による承認があれば、物権という直接的な支配に服する法
的な客体になる可能性が開かれている。人間の外部にその存在を有する
あらゆる財貨が物権の法的な客体となりうるのである。したがって、物
権関係を論じるにあたって、ある財貨が有体物であるかどうかは、本
来、問う必要のない事柄である。有体の財貨は、その性質上、その帰属
主（Hernn）の有無に関係なく存在する。無体の財貨は、人間の観念的創
造物であり、その帰属主なくしてその存在が見出されることはなく、常
にある人格と法的に結合するものである。ここに有体の財貨と無体の財
貨の違いがある。しかし、いずれにせよ、実在するもの（Realta¨ten）であ
る（２３１）。
ノイナーによれば、ここまでみてきた、物権者による法的支配の客体
を物的財貨（sachliches Gut）とするならば、債権者による法的支配の客体
は人的財貨（perso¨nliches Gut）といえる。債権は、他人の特定の給付可能
（Leistenko¨nnen）を客体とする。そして、これが具体的な義務の原因に
よって給付当為（Leistensollen）に高められる。このために、一般に、債
権の客体は、一定の当為、すなわち債務者の義務と称されもする。ま
２３０ Neuner, a.a.O.（Fn.２２８）, S.４,９ff.
２３１ Neuner, a.a.O.（Fn.２２８）, S.４４ff.,５０ff.,５３ff.,８６.
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た、債権は、債務者による給付を客体とする権利であるといわれもす
る。もっとも、実定法によると、あらゆる第三者の給付可能が債権の客
体となるわけではない。客体として認められるのは、債権者にとって財
産価値をもつ給付可能だけである（２３２）。
ノイナーは、ある財産権が物権と債権のどちらに属するのかは、その
時時の実定法が答える問題であると述べる一方で、財産権は、物権と債
権のどちらかにしか属し得ず、厳格な二者択一が行われるべきであると
もいう（２３３）。では、従来、その帰属が争われてきた質権は、どのように
理解されるのか。
ノイナーは、物的債権説の存在を認識しており、ビュッヘルやジンテ
ニスの名を明示的に引用して、同説を検討に付している（２３４）。ノイナー
によっても、デルンブルクやヴィントシャイトと同様に、質権がほかの
他物権と性格を異にしていることは認められている（２３５）。それでも、ノ
イナーは、次のように述べ、物権と債権の厳格な二者択一を維持しよう
とする。
「どのような質権であれ、その目的は、質権者が自身のために質入さ
れた物的な財貨と直接的な関係に置かれることと、この直接的な関係を
もって、質権者が――その財貨の譲渡を必要とする場合――あらゆる第
三者にこれを主張しうることを要求する；質権者は、質権設定者の人格
に左右されない物的な担保を望む。実際に、かような直接的な関係性が
全ての質権に確立されており、質入された物的な財貨の差異に応じた形
式の違いがみられるにすぎない；債権上の質権さえもその客体を準
 
物
 
的
 
な
 
効力（quasi dinglicher Kraft）をもって把握する（傍点筆者）」（２３６）。
以上を要するに、ノイナーによれば、ある権利が物権かどうかは、客
体のみから決せられない。重要なのは、直接的な関係性の有無である。
そして、質権に関していえば、その客体が債権である場合ですら、それ
２３２ Neuner, a.a.O.（Fn.２２８）, S.６２ff.
２３３ Neuner, a.a.O.（Fn.２２８）, S.７８f.
２３４ Neuner, a.a.O.（Fn.２２８）, S.８０Fn.３u.４.
２３５ Neuner, a.a.O.（Fn.２２８）, S.８０ff.
２３６ Neuner, a.a.O.（Fn.２２８）, S.７９f.
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への直接的な関係性から、質権を物権に準ずるものと認めることは可能
である。客体の差異から生じるのは形式の違いだけであり、いずれの質
権も質権であることに変わりはない。
ノイナーによっては、ゾームの名は挙げられていない。このため、
ゾーム説のノイナーへの直接的な影響を断定することはできない。しか
し、債権質も含め、質権全般を統一的に眺め、客体の差異によっては形
式の違いが生じるにすぎないとする点で、両者は、帰を一にする。ゾー
ムによっては財産価値に対する権利であることに、ノイナーによっては
物的な財貨への直接的な関係性に質権全般の共通点が見出された。いず
れの認識も、相互に排斥しあう関係にはない。そこで、ブレマーは、双
方の認識を自説に取り込むことを試みる。
 ブレマーの基本的視点――質権の客体に左右されない質権概念の
構築の必要性
ブレマーの主要な関心は、その『質権とその客体』という書名が示す
ように、質権の客体にあった。
ブレマーの批判の矛先は、まず、従来の見解が、有体物を客体として
いるかどうかに応じて、固有の質権と派生的な質権、又は、狭義の質権
と広義の質権の区別を行い、専ら物上質を想定して質権の概念を規定
し、これをほかの質権に類推していた態度に向けられる。ブレマーによ
れば、「物上質のみが真の質権で、権利質は質権ではないとするか、さ
もなければ、これも真の質権と認めるか」のどちらかしかあり得ない。
派生的な質権や広義の質権など考えられない。仮に、権利の上の質権も
真の質権であると考えるならば、「質権概念を構築するにあたって物上
質のみを想定することは、非学問的な態度である」（２３７）。
ブレマーは、従来の見解の学術的な不誠実さに比べれば、質権の概念
は常に同一であるとするゾームの説の方が遥かに賞賛に値するものであ
るという。ゾームが指摘するように、債権質や転質を権利の譲渡の特殊
２３７ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.８ff. なお、ブレマーが左記引用
頁で、彼の主だった批判対象者として名を挙げている者は、ゲシェン、プ
フタ、ケラー、デルンブルク及びヴィントシャイトである。
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な形態として構成することは許されない（２３８）。それでも、ブレマーにし
てみれば、「ゾームは、質権概念の展開にあたって道の半ばで立ち止
まっている」（２３９）。ゾームの至った質権の統一性は、その内容と形式の不
一致の認識によってもたらされたものであり、その強調は、概念の矛盾
さえもたらす（２４０）。ブレマーは、ゾームが――結論的にはノイナーも
――内容と形式を分け、前者に限定して質権の統一性を承認していたこ
とに態度の不徹底さを感じた。ブレマーは、後者も含めて質権の概念を
統一的に規定しなければならないというのである。
 質権の統一的客体――権利の上の権利
ブレマーは、最初に質権の客体の統一性の基礎を、ヴィントシャイト
とノイナーの理解に見出す。デルンブルクは、債権質や転質を権利移転
構成によって説明していた。ヴィントシャイトは、デルンブルクとは異
なり、それらに関して質権の成立自体を認めていた。ヴィントシャイト
は、その前提として、権利そのものが他の権利の客体になりうること
を、言い換えれば、権利の上の権利という観念を承認していた（２４１）。ブ
レマーも、権利の上の権利を認めることに法的な矛盾が生じることはな
いという（２４２）。ブレマーは、それを理由付けるために、ヴィントシャイ
２３８ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.１３f.,２６f.
２３９ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S. X―XI.
２４０ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.３４. ブレマーがゾーム説の矛盾
として指摘するのは、次の点である。ゾームは、物上質のみが物権である
という（前注２０３該当本文参照）。ならば、それ以外の質権は、債権のはずで
ある。ゾームは、債権の効力が、債権の向けられている財産価値を何らか
の作為を介して権利者の財産に移す義務を他人に課すことにおいてしか発
現しないという（前注１８８該当本文参照）。ここまでの理解によるならば、
債権質等にもこの効力しか認められないはずである。しかし、ゾームは、
質権一般に関する言及において、質権者は、客体に対して直接的に自身
に帰属する力によって、自らの判断に基づいて自ら満足を得ることができ
るともいう（前注１９４該当本文参照）。このとの間には、明らかに矛盾が
ある（a.a.O., S.３１f.）。
２４１ 前注１５５該当本文参照。
２４２ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.３６.
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３７１（７２）
トとゾーム、さらには――権利が物権に属するかどうかの基準をその客
体が有体物であるかどうかに求めない――ノイナーの理解に従う。
すなわち、権利は、一度発生したならば、それは客観的で現実の存在
を有することとなる。権利は、財貨（又は財産の構成部分）をなす。財貨
には、有体の財貨のみならず、無体の財貨がある。この命題は、国民経
済だけでなく、法学にも妥当する。確かに、無体の財貨は、帰属主なく
して存在し得ない。しかし、それは客観的に実在するものである。無体
の財貨を財産としてもつ者に当該財貨に対する一定の支配を認めない理
由があろうか。また、質権の客体は、本質的に、有体物である必要はな
く、財産価値をもちさえすればよいということを出発点とするならば、
権利の上の質権を認めることに何らの不都合も生じない。かくして、ブ
レマーは、「権利の上にも真の、固有の質権が認められる」余地が開か
れているという（２４３）。
このように、ブレマーは、権利の上の権利を承認するヴィントシャイ
ト、ノイナー、ゾームの理解を基礎とする（２４４）。それら論者との大きな
違いは、物上質を質権の原型としないことにある。ブレマーはこうい
う。「従来の通説には、有体物が質権の主たる客体であるとの考えが基
礎としてあった。しかし、この理解は誤りである。質権の客体は、決し
て有体の物ではない。それは常に権利である。この命題は、地上権や永
借権の上の質権……だけでなく、物上質にさえ妥当する」。したがって、
転質もまた質権という権利の上の質権と理解しうる。そして、物上質
は、有体の物を客体にしているように思えるとしても、その真の客体
は、所有権である。物上質もまさに権利の上の質権といえる（２４５）。
要するに、ブレマーは、物上質との関連でいえば、所有権の客体（た
る有体物）と所有権を区別し、後者を質権の客体とみるべきだという。
このことは、ブレマーによれば、「瑣末な問題ではなく、原理的な意義
を有する」。なぜなら、そのように理解し、いかなる質権も権利の上の
２４３ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.３７ff.
２４４ Vgl. Franz Hofmann, Zur Literatur des Pfandrechts, KritVj. Bd.１２（１８７０）,
S.５２９.
２４５ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.３９ff.,４５,５１,５５.
《論 説》
３７０（７３）
質権であると考えることによって、物上質も、ほかの質権と統一的に眺
めることが可能となり、この結果、伝統的な固有の質権と派生的な質
権、又は狭義の質権と広義の質権といった区別に理由がないことが明ら
かになるからである（２４６）。
 質権の統一的内容
質権の概念を統一的に規定するにあたって、次に問題となるのは、そ
の中身である。ブレマーは、ゾームと同様に、質権の考察を内容と形式
の両面から進める。
従来の見解は、ときに売却権や質物譲渡権が質権の内容をなすと主張
していた（２４７）。これは、専ら物上質を想定しての理解に基づく。債権質
権者には取立権も認められることからしてすでに、売却権を質権の内容
とする主張は、受け入れることができない（２４８）。ブレマーは、このこと
に加えて、その主張を受け入れられないことを例証するために、金銭が
質権の客体となる場合（金銭質（Geldpfand）、又はいわゆる不規則質（pignus
irregulare ））をも指摘する。金銭の売却など考えられないからには、こ
こでもやはり、売却権を論じる余地はない（２４９）。
ゾームによってもたらされた統一的な質権概念も、権利質、債権質、
転質までにしか及んでいなかった。ブレマーは、金銭が質権の客体をな
す場合さえも考慮に入れ、客体の違いに左右されることのない統一的な
質権の概念を構築するべきであると考える。では、かように統一的な質
２４６ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.４７f.
２４７ 前注、、、１０２、１１２、１３４乃至１３６該当本文参照。
２４８ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.１９ff.
２４９ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.２２f., ６３. デルンブルクは、「封
緘された金銭が質入されたとき、正規の質権が生じる；けれども、当然の
ことながら、ここでは質物の売却は論じ得ない；むしろ、与信者は、その
代わりに……直接的に質物から弁済を受ける権限を有する」と論じていた
（Dernburg, Pfandrecht Bd. １, a.a.O.（Fn. ９６）, S. ４２９）。ヴィントシャイト
も、「ここでは売却は、事物の本性上、省かれる」という（Windscheid, Pan-
dektenrecht Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２６a S.５８５Fn.２）。不規則質
をめぐる普通法学説の諸見解については、神戸・前掲第一章注２２３２８３頁以下
を参照。
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３６９（７４）
権の基礎はいかなる点にあるのか。
ブレマーによれば、質権者の力は、「質権者が、一定の場合に（even-
tuell）、質入された権利の財産価値を自身の債権額を限度に先占する
（aneignen）（２５０）ことを可能にすることに」ある。すなわち、「質権者は、
さしあたって、自身の債務者から一定の給付、又はその価値を請求する
ことができる。質権者がその請求権の満足を受けなかった場合、質権者
には、その給付の価値を自らもたらす権限が認められる。質権者に質入
された権利に対する一定の手段が認められているのは、まさに給付の価
値を自らもたらすためである。その目標とは、義務付けられている給付
の財産価値を代表する金銭の獲得である」（２５１）。
この理解は、一見すると、ゾームの見解と大差なきように感じられ
る。顕著な差は、それが金銭質についても妥当しうることを明らかにし
た点にある程度であろう。もっとも、ゾームは、一度、形式と内容を分
け、各質権に共通する内容を観察し、後にこれに客体に応じて差異が生
じる形式を付け加えていた。しかし、ブレマーは、上記のように、形式
面も含めて質権の統一性を見出すべきであるとの考えにあった。ブレ
マーは、上の定義において、ゾームが形式と一括したもののうち、財産
価値を先占する権限とそれを実現するための手段――売却権や取立
権――を区別し、財産価値先占権が各種の質権に共通して見出されるこ
とから、ここに統一的な質権概念の基礎が見出されると考える。これか
２５０ ドイツには、先占権（Aneignungsrecht）という概念が存在する。これは、
一定の物の確定的な支配をもたらす権利ではない点で、物権とはいえない
が、他人による物への干渉を排除することを可能にする点で、物権に類す
る権利である。その例には、狩猟権、漁業権、鉱業権及び所有者が放棄し
た不動産に対する国庫の先占権があるとされる（以上は、小野秀誠「形成権
の発展と私権の体系」一橋法学３巻３号（２００４年）７―９頁の指摘による）。
ブレマーは、この先占権を承認することで、質権者が一定額の金銭を物的
な効力をもって受領することを正当化しようというのである。なお、ヴィ
ントシャイトの『パンデクテン教科書』の初版が、近代抵当権に関してで
はあるが、ブレマーに先立って、先占権を論じていた（後注４１２）参照）。ブレ
マーは、この影響を受けたのかもしれない。
２５１ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.６２f.,１１９.
《論 説》
３６８（７５）
ら漏れた後者の諸手段は、次の質権の形式に関する理解に基づいて、統
一的な質権概念から捨象される。
 質権の統一的内容と一致する統一的形式
ブレマーによれば、そもそもゾームが内容と形式の不一致を強調した
原因は、ゾームがいまだに物権は有体物の上にしか存し得ないとの理論
に縛られていることにある（２５２）。しかし、質権の客体は、常に権利であ
る。したがって、ゾームのように客体に応じた形式の差異を承認する必
要はない。そして、質権は、いかなる場合においても物権である（２５３）。
ノイナーが財産権を物権と債権のいずれかに峻別することを求め、質
権が物権たることをその客体への直接的な関係性から正当化していたこ
とは前述の通りである（２５４）。ブレマーは、物権と債権の区別を絶対権と
相対権の区別（Eintheilung in absolute und relative Recht）に求めるのでは
不十分であるとし、ノイナーの理解を基礎とする（２５５）。そのうえで、特
に債権質が物権たることをこう理由付ける。
確かに、質権の設定された債権は、有体物ではなく、その占有は不可
能である。それでも債権質の行使によって債権を移転せしめることは可
能である。債権質権者の権限は、質権設定者たる他人に給付を求めるこ
とに尽きない。このことから、質権者が債権そのものに対して直接的な
支配を有しており、よって、債権質が物権であることが明らかとなる。
債権質権者も、総じて、客体に対して直接的に自身に帰属する力によっ
て自身の判断に基づき自らその満足をもたらすことができる（自己満足
権（Recht der Selbstbefriedigung））（２５６）。こうしてブレマーは、ノイナーに
従いつつも、ノイナーが債権質に準物的な効力しか認めていなかっ
た（２５７）ところを越えて、債権質も物権にほかならないとの考えに至った。
また、その理解からは、金銭質が物権であることも正当化される。
２５２ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.８２.
２５３ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.８３f.
２５４ 前注２３６該当本文参照。
２５５ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.９３f.
２５６ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.８８ff.,２０７ff.
２５７ 前注２３６該当本文参照。
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３６７（７６）
以上のように、ブレマーは、質権を自力による満足権と定義した。こ
れによって、ブレマーは、客体の差異に左右されず、内容と形式が一致
し、常に物権である質権概念を統一的に規定した。この概念に含まれな
い、客体如何によって生じる物上質の売却権や債権質の取立権といった
諸形式は、自力による満足のための第２次的な手段にすぎない（２５８）。
ブレマーの理解によるとき、非占有質に基づいて占有を求める権限が
第２次的な手段に該当することはいうまでもない。だが、占有質の占有
権にもそれと同じ評価が与えられることとなる。占有質の占有権は、統
一的な質権概念では把握されないものであるためである。したがって、
占有質権者による質物の占有の保護は、占有権一般の保護手段を通じて
達せられることとなる。質権の効力としてこれが認められることはな
い（２５９）。
最後に、ブレマーは、質権と債権の内容は同一であるとのゾームの認
識を所与のものとし、これをひたすら推し進めた。その認識に目を奪わ
れたゾームにおいてすでに、質権の付従性は、見落とされがちになって
いた（２６０）。付従性は、ブレマーにおいては全く考慮されていない。プフ
タは、質権の構成要素を売却権に求め、これとの関連で債権牽連性に言
及していた（２６１）。ブレマーの質権概念は、売却権を切り捨てる。このこ
とからして、ブレマーがプフタのように付従性といった債権牽連性に配
慮する必要を感じることはなかったであろう。
２５８ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.６３ff. 古積・前掲第一章注９４５「換
価権」２８頁は、ブレマーが換価権に質権が物権たることの根拠を見出し
ていたとする。確かに、ブレマーは、後日、プロイセン所有権取得法草案
所定の抵当権等が物権たることを正当化するために、換価権を論じるよう
になる。ブレマーは、この点で改説をする。しかし、金銭の先占権を質権
等が物権たることの根拠とする本文の理解は、後の理解においても維持さ
れている（後注４８４及び４９１該当本文参照）。このため、ブレマーの見解におい
ては、その先占権という観念こそが一貫して要素をなしていたのであり、
これを無視することはできない。
２５９ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.７３ff.,１１９ff.
２６０ 本款１参照。
２６１ 本節第三款１参照。
《論 説》
３６６（７７）
	 客体の変更
ゾームは、質権の客体が変更したとしても、その内容―― 一定の財
産価値に向けられた権利であること――に変更が生じないことから、質
権が従来通りに存続すると述べていた（２６２）。これに対して、ブレマーは、
質権の転換を否定するゾームの理解は恣意的であると批判し（２６３）、これ
を肯定するべきだという。
ブレマーは、債権質についてこう述べる。質入債権の目的たる物の給
付がなされた場合、この質入債権は消滅する。客体が消滅するからに
は、必然的に、質権も消滅すると理解せざるを得ない。この場合におい
て、物の上の質権の存在を肯定することは、新たな質権が生じることを
認めることにほかならない。すなわち、債権質の物上質への転換が認め
られねばならない（２６４）。また、転質の客体が物上質である場合において、
転質設定者が自身に質入された所有権を取得したとき、原質権、つまり
転質の客体は消滅し、これに伴って転質は消滅する。しかし、転質権者
は、いまや転質に代わって、物上質を取得する。このとき、転質設定者
がいかなる過程でその所有権を取得したかは関係ない（２６５）。
このようにブレマーは、客体の変更があった場合全般で質権の転換を
認める。デルンブルクも質権の転換を認める立場にあった（２６６）。ブレ
マーとデルンブルクとの間にある見解の差異は、転換を肯定するための
根拠にある。デルンブルクは、それを当事者の黙示の意思表示に求めて
いた。これに対して、ブレマーは、転換が法的な必要性から法律上当然
に（ipso jure ）生じると理解する（２６７）。
２６２ 特に前注２０８該当本文参照。
２６３ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.１７４.
２６４ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.１６６f.,１７４f.
２６５ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S. １６９. すなわち、ブレマーは、
相続その他いかなる原因によって転質設定者が原質権の客体たる物を取得
した場合であっても、――現在の日本では、混同の例外として権利者の保
護がなされるところ――物上質に転換した質権が転質権者に認められると
いう。
２６６ 前注２０６及び２０７該当本文参照。
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３６５（７８）
以上に加えて、ブレマーは、あらゆる種類の質権が、その売却権等の
行使によって常に別の質権に転換するともいう。すなわち、いかなる質
権者であっても――質権者がもともと、物上質、他物権上の質、債権
質、又は転質のいずれをもつ者であったとしても――、売却権等の行使
の結果生じる、質の客体の財産価値を代表し、かつその質権に基づいて
質権者に支払われるべき金銭の上に、直ちに（direct und ohne Weiteres）
再び質権を取得する。このとき、質権者が金銭の上の所有権を取得する
ことはない。むしろ、金銭の上の所有権は、さしあたって質権設定者に
帰する。質権者は、金銭がその手中にあるとしても、質権設定者の金銭
２６７ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.１６６,１７２,１７５. ブレマーの本文
の理解は、次の法律上当然に生じる転換の例の類推から導かれるものであ
る。すなわち、一般に債権は、最初から転換するさだめにおかれている。
というのも、給付は、債権に代わってなされるものであり、多くの場合に
おいて、給付は、これを受けた者に所有権をもたらす。債権は、所有権に
転換するのである。また、他人の過失ある行為によって自己の物を破壊さ
れた者は、加害者に対して損害賠償請求権を取得する。所有権もまた、債
権に転換するのである。これらにおいては、当事者の意思が問題とならな
い。権利の転換は、法律上当然に生じるのである。さらに、物への加工が
あったとき、従来の物とその上の所有権は消滅する。しかし、この場合、
やはり転換によって法律上当然に、新たな物の上に新たな所有権が生じる。
では、加工によって消滅した物の上に質権が存していた場合はどうか。質
権の客体たる所有権が加工によって消滅したからには、これとともに質権
も消滅することを認めざるを得ない。だからといって、新たな物の所有権
の上に質権者の権利を一切否定するべきであろうか。デルンブルクは、将
来、加工によって生じた物も、質権の客体になることを予め合意すること
ができるとして、専ら黙示の合意を根拠に新たな物の上の質権の存続を肯
定する（Dernburg, Pfandrecht Bd.２, a.a.O.（Fn.９６）, S.５６０f.）。しかし、合
意ではなく、法的な必要性こそが新たな物の所有権の上に質権の存在を肯
定する根拠となる。新たな物の所有権の上に質権の存在が肯定されること
と、加工によって生じた物に新たな所有権が法律上当然に肯定されること
の間には少しの違いもない。そして、この加工に関する論理は、質入債権
の目的たる物の給付がなされることで債権質の客体が消滅したとき、転換
によって給付された物の上に新たな（物の上の）質権が法律上当然に成立す
ることを認めることにも通じる（Bremer, a.a.O., S.１６３ff.）。
《論 説》
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所有権の上に質権を取得するだけである。だが、このとき質権者は、そ
の質権に基づいて直ちに、被担保債権の金額を限度として、金銭を先占
する権利をもつ。金銭の先占は、通常、質権者によるその受領と同時に
なされる。この結果、法的には区別される２つの現象が、現実には同時
に生じているようにみえるのである（２６８）。
以上のブレマーの理解については、２点を指摘しておこう。
第１に、ゾームは、金銭の上の質権を認めていなかった。その理解に
よれば、質権は、その客体の財産価値に向けられた権利である。金銭は
その財産価値を直接に代表するものであるからには、もはやその上に質
権の存在を肯定することはできない（２６９）。しかし、ブレマーは、一定の
場合に、質権者が質入された権利の財産価値を自身の債権額を限度に先
占することを可能にする点に質権の本質があると理解し、金銭の上の質
権すら認めていた。質権の本質に関するこの理解があったからこそ、上
記のように、売却権等の権利の行使があっても、なおも質権が転換に
よって金銭上に存続するということを肯定できた。
第２に、ゾームは、質権の客体の変更があったとしても、形式に変更
が認められる場合があるにすぎないと考えていた。質権は、財産価値に
向けられた権利たることにその本質がある。自身のこの立場からは、形
式の変更が認められるときでも、従来の質権の存続が肯定される、と述
べていた（２７０）。ゾームは、質権の客体の変更がその本質に関わる問題で
あると認識していたといえよう。これに対して、ブレマーは、ここで転
換による新たな質権の成立を肯定するが、「論議の俎上に載っている点
は、質権の本質という問題にとって、全く無関係とはいえないとして
も、ごく僅かな意味しかない」とゾームへの批判を行っている（２７１）。ブ
レマーにしてみれば、ここでの問題は、質権の本質に関する自身の理解
と抵触することなく説明できるものではあるが、必ずしもこれと論理必
然の関係をもつものではなかった。
２６８ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.１７０f.
２６９ 前注２１１該当本文参照。
２７０ 前注２０８該当本文参照。
２７１ Bremer, Pfandobjecte, a.a.O.（Fn.２０７）, S.１７２.
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３．ゾーム説とブレマー説の学説史上の位置付け
ゾームとブレマーの理解は、ある程度の支持を集めたといえる（２７２）。
では、以上の彼らの理論は、当時の普通法学説全般の中でいかなる位置
付けが与えられるのか。ここでは、その論理内容を客観的に評価するた
めに、権利客体論及び私権論と、法律概念としての価値についてやや巨
視的に検討する。検討は、エクスナ （ーAdolf Exner）（２７３）が提示した説と、
彼がゾームとブレマーに対して（２７４）行った批判から始められる。
 エクスナーの批判にみる当時の普通法学説全般の動向と質権理論
の関係
 エクスナーの主張する質権の統一性
エクスナーは、１８７３年に『質権概念批判』を公刊した。同書は、新た
な理論を提唱することを目的とするものでない。質権の歴史的にも理論
的にも原始的な形態である物上質を概念構築の基礎に据え、その応用が
他の質権に行われるべきであるというのがその根本的な立場である（２７５）。
主な狙いは、従前の議論への回帰を図ることにあった（２７６）。
かような立場にあるエクスナーが、物上質はおろか、他物権上の質権
や転質の客体が物そのものであると主張する（２７７）ことは、何ら驚くこと
ではない。すでに、多くの者がそう主張していた（２７８）。注目されるのは、
債権質についても、その客体を物としたことである。すなわち、物の給
付を目的とする債権に質権が設定されたとき、この物が将来の質物にな
る。このとき、質権者は、その質物への期待を債権の取立てによって自
ら実現する権限を有するという（２７９）。
こうしてエクスナーは、次の帰結に達する。質権の実際の発現形態が
極めて多様であるとしても、質権概念の統一性が導かれる。この統一性
は、近時の質権理論が観念するものとは全く異なり、いわゆる物上質を
基礎とするものである（２８０）。
重要なのは、この結論に達するまでにエクスナーがゾームとブレマー
に対して行った批判である。
２７２ 後注２７４参照。
２７３ Exner, Kritik des Pfandrechtsbegriffes nach ro¨mischem Recht,１８７３.
《論 説》
３６２（８１）
２７４ エクスナーによる批判の対象人物の主だった者には、プファフ（Leopold
Pfaff, Geld als Mittel pfandrechtlicher Sicherstellung,１８６８）もいた。遺憾な
がら、その著書を利用することはかなわなかった。主にホフマンの書評
（Hofmann, a.a.O.（Fn.２４４）, S.５２２ff. ちなみに、ホフマンのこの書評は、同
時にブレマーの著書も論評の対象とするものであり、極めて好意的にブレ
マーを評価している）に従って、プファフの説を一応紹介しておくならば、
こうである。プファフは、ブレマーによっても考察の範囲に含められてい
た金銭質を考察し、金銭質が生じるのは、金銭ではなく、価値の上である
とする（Pfaff, a.a.O., S.３３ff.;Hofmann, a.a.O., S.５４４）。ここから、プファフ
は、質権一般の理論に視野を広げ、質権者が有するのは、自身に質入され
た財産権の価値から満足を調達する権利であって、多くの場合、その金銭
価値の作出は質物の売却によるが、これは唯一の手段ではないとの理解に
達する（Pfaff, a.a.O., S.４５ff.;Hofmann, a.a.O., S.５４４）。プファフは、ブレマーの
理論を概ね踏襲する者といえる（Pfaff, a.a.O., S.１２；Hofmann, a.a.O., S.５２５
Fn.２. では、プファフ説とブレマー説の間の違いは何か。プファフは、
物上質も含め、すべての質権が物権ではなく、絶対権（absolutes Recht）であ
ると理解する（Pfaff, a.a.O., S.１４; Exner, Kritik, a.a.O.（Fn.２７３）, S.４）。ブレ
マーは直接的な関係性をもってすべての質権を物権と理解していた（前注２５３
乃至２５７該当本文参照）。また、ブレマーは、質権の客体は権利であると述
べていたが、プファフは、上記の通り、それは価値であるという。この２
点に両者の違いがあった）。したがって、学説の網羅それ自体を目的としな
い本稿が、プファフの見解を別途取り上げないことは許されよう。ここで
は、ただ、プファフ――さらには上記の括弧書内にある通りにホフマンも
そうだが――のように、ブレマーに強く共感する者がいたことさえ確認し
ておけば十分である。なお、プファフによるブレマーへの共感は、本文後述
のエクスナーの見解に対する反論の中でも示されている（Pfaff, Besprechung
von Adolf Exner, Zur Kritik des Pfandrechtsbegriffes nach ro¨mischem
Recht,１８７３, Gru¨nhutZ Bd.１（１８７４）, S.４１ff.,５７f.,６５ff.,７２ff.）。
２７５ Exner, Kritik, a.a.O.（Fn.２７３）, S.２f.,５.
２７６ Vgl. Ernst Immanuel Bekker, Konstruktive Jurisprudenz, KritVj. Bd.１５
（１８７３）, S.５３３.
２７７ Exner, Kritik, a.a.O.（Fn.２７３）, S.６３ff.,７５ff.,７９ff.
２７８ 前注１２２及び１２３該当本文参照。Vgl. Bekker, Jurisprudenz, a.a.O.（Fn.２７６）,
S.５３３f.
２７９ Exner, Kritik, a.a.O.（Fn.２７３）, S.１３３ff.
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! エクスナーの批判とイェーリングの法思想
α 権利客体論と私権論
エクスナーによれば、権利の上の権利という観念は、伝統的な理論に
基づいた権利概念を出発点とする限り、認められない（２８１）。では、エク
スナーのいう、伝統的な理論に基づいた権利概念とは何か。エクスナー
は、そう主張するにあたって、伝統的な理論を提示するいくつかの著書
とこれに反対するものを列挙する。前者の代表がサヴィニーの『現代
ローマ法体系 第１巻』であり、後者がイェーリングの『ローマ法の精神
第３巻』である（２８２）。
サヴィニーの私権論の概要は、先に述べた（２８３）。エクスナーによれば、
そのサヴィニーの理解に忠実になるならば、権利とは、法的に保護され
る力をいう。この観念的な関係（Beziehung）を、その接点（Beziehungs-
punkten）から引き離し、客観化し、外界の有体物と同一扱いすること
は、概念上、許されない。権利は、人の外部に存するものではない。な
ぜなら、権利は、法によって創設された意思力であり、意思も力も外界
において独立した客体として現れないからである。ヴィントシャイトが
意思の許容という中間概念を設けて行った困難の克服（２８４）は、サヴィ
ニー以来の伝統的な教義の潜脱である。したがって、権利の上の権利と
いう観念を自明視するブレマーの理解が受け入れられる余地は皆無であ
る。また、権利客体論を考慮しないまま、結果的に、権利の上の質権を
承認したゾームの理解にも同様の評価が下されることとなる（２８５）。
イェーリングは、サヴィニーのような考え方からでは、意思能力なき
者は権利能力さえ否定されることになってしまうとして、サヴィニーに
２８０ Exner, Kritik, a.a.O.（Fn.２７３）, S.１８８f.
２８１ Exner, Kritik, a.a.O.（Fn.２７３）, S.１３f.
２８２ Exner, Kritik, a.a.O.（Fn.２７３）, S.１５Fn.３０.
２８３ 前注該当本文参照。
２８４ 前注１５５該当本文参照。
２８５ Exner, Kritik, a.a.O.（Fn.２７３）, S.１３ff. つまり、エクスナーは、結論とし
て、権利の上の権利を非合理なものと評価したファンゲロウの理解（前注１５５
参照）に従う。
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反対していた（２８６）。イェーリングは、権利概念の要素として、実質的要
素と形式的要素の２つの視点から権利の本質を探究した。後者は、前者
のための手段であり、法律上の保護、つまり、訴である。前者がその目
的であり、訴によって法的に保護される利益である。そして、これこそ
が、権利の核心であり、後者は権利を保護する外皮にすぎない（２８７）。
ゾームやブレマーの説が、このイェーリングの理解に親和的であった
ことは、エクスナーによる批判を踏まえるだけでも明白である。サヴィ
ニーの見解を基礎にした場合の制限は、イェーリングの理解にはない。
また、特にイェーリングが権利の実質的要素と形式的要素を分ける点
は、ゾームが質権の内容と形式を区別したことと重複する。もっとも、
ゾームがイェーリングの理解を質権に関する問題に応用したと述べるこ
とはできない。なぜなら、『ローマ法の精神 第３巻』の公刊が１８６５年で
あるところ、ゾームの『転質論』は、その１年前にすでに世に著されて
いたからである（２８８）。ブレマーの『質権とその客体』は、１８６７年に公表
されたものであった。このため、ブレマーがイェーリングの同書に目を
通していた可能性は大いにある。しかし、ブレマーによるその引用は見
当たらない。いずれにせよ、イェーリングの理解と軌を一にしている点
からして、ゾームとブレマーの理論が――意識的か無意識的かは措くと
して――権利客体論、さらには私権論に関するサヴィニー以来の伝統的
な理解に対する反動の１つであったことは明らかである。
β 方法論
エクスナーによって指摘されている方法論上の問題にも触れておこ
う。
エクスナーは、ゾームやブレマーによる質権の概念規定が質権の本質
論の射程範囲をあらゆる方向に拡張したことに不満を述べる（２８９）。その
傾向は、物上質、他物権上の質権、債権質、転質、さらには金銭質まで
をも念頭に置いて質権の概念を規定しようと試みるブレマーの理解にお
２８６ Rudolph Jhering, Geist des ro¨mischen Rechts auf den verschiedenen
Stufen seiner Entwicklung T.３Abt.１,１８６５, §６０S.３３１f.
２８７ Jhering, Geist, a.a.O.（Fn.２８６）, §６０S.３１６f.
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いて顕著となっていた。エクスナーの質権概念は、その学説の傾向を食
い止めることを目的に提示されたものであった。
次のエクスナーの言及も決して看過できない。
「いかなる質権も、……有体物を、これが交換価値の担い手である限
り、直接的に物的な効力をもって、かつ、それへの排他的な方向で把握
する；質権は、物を支配するが、これは、その価値のための支配であ
り、また、外部に存する経済的・法的な目標（Ziel）のための手段として、
質債務の担保と一方的な弁済という目的の範囲内における支配である。
したがって、質権は、その内的本質上、手段を意味し、いわゆる付従性
がその概念には常に内在する。なぜなら、その目的が存在しない場合、
この目的に対する手段は、手段としての意味も存在理由も認められなく
なるからである」（２９０）。
２８８ イェーリングは、権利の内容の考察にあたって、価値（Werth）の概念を論
じる（Jhering, Geist, a.a.O.（Fn.２８６）, §６０S.３１８ff.）。この点にも、イェーリング
とゾームの間の理解の親和性を見出すことができる。ところで、本文とは
見方を変えて、ゾームがイェーリングに影響をもたらしたということは考
えられないであろうか。興味深い問題であるが、イェーリングによるゾー
ムの名の引用を確認できないため、そう断定することはできない。後に教
会法とローマ法の両分野で名を馳せ、ドイツ民法典の第２委員会（Zweite
Kommission）の非常任委員（nichtsta¨ngige Mitglieder）となったゾームも、
『転質論』を公表した１８６４年当時、若干２３歳であり、同論文はゾームの処女
作であった（Ernst Landsberg, Geschichte des deutschen Rechtswissenschaft
Abt.３２. Halbb. Text,１９１０, S.９１０; Karl S. Bader, Rudolph Sohm als Jurist
und Rechtshistoriker, Juristen-Jahrubuch Bd.５（１９６４／１９６５）, S.１ff.; Wieacker,
Privatrechtsgeschichte, a.a.O.（Fn. ３）, S. ４７１〔邦訳５６９頁〕）。このため、
イェーリングにとって、ゾームという若きドグマティカーは、必ずしも興
味が惹かれる人物ではなかった。当時のイェーリングは、実際にその名を
知らなかったと考えるのが自然であろう。無論、仮にイェーリングがゾー
ムの著書を目にしていたとしても、イェーリングの権威がその若者の名を
自著にわざわざ引用せずともよいとの考えに至らせたことは、十分に考え
られる。いずれにせよ、イェーリングに先行していたゾームの洞察力には
驚嘆せざるを得ない。
２８９ Exner, Kritik, a.a.O.（Fn.２７３）, S.５.
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この言及の最後にあるように、エクスナーは、ゾームやブレマーが概
念構築に際して付従性にほとんど顧みなくなったことに不満を感じてい
る。このこと自体、重要である。だが、より大きな意味は、エクスナー
が経済的な要素を考察に取り入れようとしていることと、手段と目的を
明確に分別しようとしていることにある。
この理解は、特にイェーリングが１８７７年の『法における目的』で明確
に提示した、目的意識による法の形成という目的法学の基本命題に通じ
る。イェーリングのその構想は、先の『ローマ法の精神 第３巻』や、
１８７２年に彼がウィーン大学を去る際にした講演『権利のための闘争』で
すでに示唆されていた（２９１）。そして、イェーリングの後任としてウィー
ン大学に招聘されたのが、まさにエクスナーであった（２９２）。この事実は、
歴史法学に見切りをつけ、転換期にあった当時のイェーリングの考え方
にエクスナーが何らかの影響を受けていたことを強く推測させる。
そして、このように最新の方法論的な知見を有していたであろうエク
スナーの目には、概念の抽象化を通じて権利の統一性を求めるゾームと
ブレマーの理論――この抽象化が価値概念によったことは、後述す
る（２９３）――は、イェーリングの呼ぶ概念法学そのものと映っていたに違
いない。上記の通り、エクスナーは、ゾームやブレマーの理論の方向性
自体を批判していた。その不満は、彼らの理論がエクスナーにしてみれ
ば、概念法学の最たるものと考えられたためであろう。エクスナーの
２９０ Exner, Kritik, a.a.O.（Fn.２７３）, S.１８９f.
２９１ さらに、Jhering, Passive Wirkungen der Rechte, JheringsJb. Bd.１０（１８７１）,
S.３８７ff. は、『ローマ法の精神 第３巻』での萌芽的な理解を後の『法におけ
る目的』に架橋するものであり、すでにその論文において法の目的要素の
思想がうかがえる。
２９２ Vgl. Landsberg, Geschichte Text, a.a.O.（Fn.２８８）, S.９２４. もっとも、本稿で
紹介した１８７３年公刊のエクスナーの著書の執筆自体は、前任地であるチュー
リッヒで行われた（vgl. Exner, Kritik, a.a.O.（Fn.２７３）, Vorwort S. VI）。エ
クスナーが、ウンガーと並んで、パンデクテン法学に参加した代表的な
オーストリー の法学者とされる（Wieacker, Privatrechtsgeschichte, a.a.O.（Fn.３）,
S.３３９〔邦訳４２８頁〕）のは、専ら後の業績を評してのことであろう。
２９３ 後述の本款３参照。
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３５７（８６）
至った結論が平凡であったとしても、それこそが「真に現代的なも
の」（２９４）であった。これとは対照的に、ゾームやブレマーの理論は、
イェーリングの概念法学に対する明確な批判なき時代の産物であり、概
念の抽象化が最も極端に遂行された結果であったとさえいえる。
こうしてみると、ゾームによって付従性が後退せしめられ、ブレマー
がこれを考慮しなかった原因の１つが浮かび上がる。付従性には多くの
例外が伴う。質権の被担保債権への依存度の多様性は、統一的な概念の
構築には妨げ以外の何ものでもない。概念法学的な考察には、その無視
が最も容易な対処方法であった（２９５）。エクスナーは、質権の概念には常
に付従性が内在すると述べていた（２９６）が、ゾームらとは異なる方法論的
な立場にあったからこそ、付従性に触れることができたのであろう。
以上のことから、エクスナーによる批判を機軸にすることで看取され
る学説の大局的な動向と照合すると、ゾームやブレマーの見解は、
――それぞれ程度の差があるが――新たな時代へと向かうイェーリング
と思想を共にする部分と、イェーリングによっては批判に晒されるであ
ろう部分の両方を含んでいることが明らかとなった。イェーリングの思
想自体が転換期にあった。ゾームとブレマーの見解は、多分に、当時の
思想潮流を反映したものであったといえよう。
" ヴィントシャイトの『パンデクテン教科書〔第４版〕』
イェーリングと並ぶ権威者たるヴィントシャイトは、ゾーム、ブレ
マー及びエクスナーの諸見解をいかに評したか。簡単に触れておこう。
２９４ Demelius, a.a.O.（Fn.６５）, S.１９. Vgl. auch Wolfgang Wiegand, Zur Entwicklung
der Pfandrechtstheorien im １９. Jahrhundert, ZNR１９８１, S. １ff., １０. エクス
ナーが古典的な理論に回帰したことがかえって最新の方法論に基づく考え
方であるとの認識は、すでに１８７４年公刊の――やはりウィーン大学の教授
であった――プファフによるエクスナー『質権概念批判』に対する『書評』
でも明らかにされていた。プファフはこういう。エクスナーの考え方は、
「極めて古い法学であり、極めて古い法律構成でもある。しかし、市民法
学にとってのその意義は、イェーリングによる構成に関する理論の創設以
来、全く異なるものとなった」（Pfaff, Besprechung, a.a.O.（Fn.２７４）, S.４１）。
２９５ Vgl. Wiegand, Pfandrechtstheorien, a.a.O.（Fn.２９４）, S.１０Fn.５０.
２９６ 前注２９０該当本文参照。
《論 説》
３５６（８７）
『パンデクテン教科書』でのゾーム説及びブレマー説への評価は、第３
版から表明されるようになる（２９７）。だが、ここでは、エクスナーの見解
に対する評価も示し、かつそれまでは存在しなかった「§４８a 権利の上
の権利」という独立の節を設けた第４版（２９８）が注目される。同節の脚注
では、権利の上の権利をめぐる近時の論争の当事者として、ノイナー、
ブレマー及びエクスナーの名前も列挙されている（２９９）。同書でのヴィン
トシャイトの理解については、５点の指摘が必要である。
第１に、権利の上の権利という観念、すなわち、ある権利が他の権利
の客体になることをヴィントシャイトが肯定すること自体には変更がな
い。新設の節ではこう述べられている。権利の上の権利が論じられる場
面では、「人間の意思によって付与された力が人間の意思によって付与
される力に服せしめられている」のであり、「権利の概念のここでの適
用は、その他すべての場合における適用」、すなわち、権利が有体物の
上に存する場合の適用と全く同じである（３００）。ヴィントシャイトは、
「§４８a 権利の上の権利」では、ノイナーらの諸見解の存在を指摘する
にとどまり、それへの賛否を表明していない。むしろ、意思の許容を通
じて権利の上の権利を承認してきた従前の理解を言い換えているだけ
で、サヴィニーの私権の本質を意思とする所説を修正した理解にとど
まったままである。
第２に、質権をめぐる概説における、ゾーム、ブレマー及びエクス
ナーへのヴィントシャイトの対応は、意外なほど冷ややかである。
エクスナーは、すべての質権が物上質であるとしていた。この結論
は、ヴィントシャイトがとる結論と異なる。このことから、ヴィント
シャイトがエクスナーを拒絶する（３０１）のは、 ある種当然のことであろう。
これに対して、ブレマーの説は、ヴィントシャイトの権利客体論の応
２９７ Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. １,３. Aufl., １８７０, §２２７
S.６６２Fn.７.
２９８ Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd.１,４. Aufl.,１８７５.
２９９ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,４. Aufl., a.a.O.（Fn.２９８）, §４８a S.１２１
Fn.１.
３００ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,４. Aufl., a.a.O.（Fn.２９８）, §４８a S.１２１.
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３５５（８８）
用でもあった。このことからすると、ヴィントシャイトには同説を支持
する不都合が存在しなかったようにも考えられる（３０２）。しかし、ヴィン
トシャイトは、ブレマーの理解に反対を言明する。
ブレマーの理解には、次の２点が含まれていた。物上質は、質権の
原型ではなく、また、それすら所有権という権利の上の権利である。
物上質の占有権は、その売却の前提として認められるものにすぎないこ
とから、その保護手段は、占有権一般に認められるものに限定され
る（３０３）。ヴィントシャイトは、これら２点にこう反論する。ブレマーの
理解は、質権の法制史上の展開と完全に矛盾する。また、仮に質権者の
保護が占有権一般に基づくものに限られるとするならば、かえって、質
権者の意思が直接的に支配を及ぼしているのは、物質そのもの（Ko¨rper
der Sache）であるとの見方の正当性を証するはずである（３０４）。
エクスナーやブレマーへの態度と比べると、ゾームに対するヴィント
シャイトの言葉はごく僅かである。ゾームは、質権を、財産価値に向け
られ、これから自力で満足を得ることを権利者に可能にする権利と定義
していた。これに対して、ヴィントシャイトは、その「質権者の力を質
権の「内容」とだけ呼び、この内容と「形式」を区別しているのは、誤
解を招きやすいように思われる」とだけ述べる（３０５）。
第３に、ゾーム以来、３者３様の形で求められた質権の統一性という
観念自体がヴィントシャイトには自明視されるものではなかった。ヴィ
３０１ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,４. Aufl., a.a.O.（Fn.２９８）, §２２７S.７３１
Fn.７.
３０２ ただし、本文の上記でも述べたように、ヴィントシャイトの権利客体論
はサヴィニーの意思説に修正を加えるものである。これに対して、ノイ
ナーやゾームにも影響を受けるブレマーの理解は、イェーリングの利益説
に通じるものであった。ここにヴィントシャイトとブレマーの根本的な理
解の違いはあった。
３０３ 前注２４５及び２５９該当本文参照。
３０４ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,４. Aufl., a.a.O.（Fn.２９８）, §２２７S.７３１
Fn.７.
３０５ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,４. Aufl., a.a.O.（Fn.２９８）, §２２７S.７３１
Fn.７.
《論 説》
３５４（８９）
ントシャイトは、質権の定義に、債権質、転質、さらには金銭質の特徴
までも想定した概念規定の正当性を「否定しようとまでは思わないが、
しかし、いずれにせよ、講義（Lehrvortrag）にとっては、従来的な方法
での説明にとどまり、少なくとも主な場合たる有体物上の質権を標準的
なケース（Normalfall）とし、それを出発点とするのが適当であると信じ
る」と述べている（３０６）。このように、ヴィントシャイトは、質権の統一
性という新たな観念に有用性を認めない。プフタが物上質を基準に、質
権全般の私法体系における所在を決していた（３０７）が、ヴィントシャイト
は、その古典的な考え方を支持していたといえよう（３０８）。
第４に、以上の３点との関連で、なぜ、ヴィントシャイトは、ブレ
マー説が権利の上の権利という自己の理論に適合的であるにもかかわら
ず、それに強い拒絶を示したのか。なぜ、ブレマー説に対する評価と比
べると、ゾーム説には寛容な理解にあったのか。
ヴィントシャイトは、「§４８a 権利の上の権利」という新設の節にお
いて、こう述べていた。確かに、権利の上の権利には、物の上の権利と
同じものが適用される。「しかし、体系における特別な篇（Abtheilung）
をこの種の権利に割り当てる必要はない」。その種の権利には、客体を
なす権利に関することが妥当する（３０９）。つまり、ヴィントシャイトは、
物権の上の権利は物権であるし、債権の上の権利は債権であると考えれ
ば足りるというのである。ブレマーは、債権質も物権であると理解して
いた（３１０）。ブレマーとヴィントシャイトは、結論において反対の立場に
あったのである。このため、ヴィントシャイトがブレマー説に与する余
３０６ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,４. Aufl., a.a.O.（Fn.２９８）, §２２７S.７３１
Fn.７.
３０７ 前注該当本文参照。
３０８ ちなみに、ヴィントシャイトによるゾームらへの評価内容そのものは、
その後の版でも変わらない。ただ、第５版（１８７９年）以後は、批判に用いら
れる言葉の数が減っている。なお、ゾームらへの評価との関連で、前注
も参照。
３０９ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,４. Aufl., a.a.O.（Fn.２９８）, §４８a S.１２０.
３１０ 前注２５６及び２５７該当本文参照。
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３５３（９０）
地はなかった。これに対して、ゾームは、ある質権が物権と債権のいず
れであるかは、その客体が有体物か否かで決せられるとの理解にあっ
た（３１１）。この理解は、結論において、ヴィントシャイトの立場に反しな
い。そもそも、ゾームの理解は、ヴィントシャイト自身が物的債権説に
認めたアンチテーゼとしての意義を法的に説明するものであり（３１２）、根
本的な方向性は、ヴィントシャイトの理解に反するものではない。だか
らこそ、ヴィントシャイトは、ゾーム説には寛容な態度をとることがで
きたのであろう。
第５に、では、なぜ、ヴィントシャイトは、ゾーム説をより積極的に
評価しなかったのか。この答えは、第３点及び第４点において引用した
言葉からもうかがえるように、既存の権利体系が破壊されないことを
ヴィントシャイトが望んでいた点に求められるのではなかろうか。すな
わち、ゾームは、財産権を物上の権利と財産価値に向けられた権利に分
類し、後者の下に質権と債権を置いていた（３１３）。この発想は――やはり
物的債権説に触発されていた――アルンツの体系（３１４）に通じる。ヴィン
トシャイトは、ゾーム説が公にされる前にすでに、そのアルンツの体系
に反対を言明していた（３１５）。ヴィントシャイトが従来的な権利体系を維
持するには、アルンツの体系を想起させるゾームの理解に積極的な賛意
を表明することは、困難であっただろう。
# デルンブルク『パンデクテン』
デルンブルクによるゾームらへの評価は、実に興味深い。ゾームとブ
レマーは、質権を統一的に理解しようとしていた点では同じである。そ
れにもかかわらず、デルンブルクがそれぞれに与える評価は、正反対で
ある。
デルンブルクは、『パンデクテン』においても、相変わらず、広義の
質権と狭義の質権の区別を求める。したがって、デルンブルクの理解に
３１１ 前注２０３乃至２０５該当本文参照。
３１２ 前注２１８及び２１９該当本文参照。
３１３ 前注１９４及び２１９該当本文参照。
３１４ 本節第三款２参照。
３１５ 前注１３９該当本文参照。
《論 説》
３５２（９１）
おいては、質権の統一性は、――ゾームが指摘していた（３１６）ように、広
義の質権においてそれを認める余地があるとしても――基本的に相容れ
ない概念である。そして、デルンブルクは、ブレマーとエクスナーの統
一的な質権概念に対しては、いずれのそれも過剰な技巧に失し、各種の
質権ごとの差異を覆い隠すものと断じる。これに対して、ゾームの説
は、実質的に自身の見解と対立するものではないという（３１７）。
ゾームは、債権質を――債権の譲渡ではなく――質権とし、あるいは
質権の付従性を後退させていた（３１８）。したがって、厳密にいえば、ゾー
ムの理解は、デルンブルクのそれと異なる。だが、ブレマーが形式の統
一性までも唱えたのに反して、ゾームが形式の多様性を維持し、原則的
に物上質のみが物権であるとしていた限りでは、ゾームとデルンブルク
との間で理解の差はない。ここに、デルンブルクをして、ゾーム説とブ
レマー説にそれぞれ対極的な評価を行わせしめた理由が見出される。上
述のように、ヴィントシャイトも、これと同じ理由から、ゾームとブレ
マーとで評価を分けていた。ゾームとブレマーとで評価が分かれるとい
う点では、デルンブルクとヴィントシャイトそれぞれによる評価の間に
は違いがない。
この事実からは、こう述べることができよう。物上質が物権であるの
かどうかめぐって争っていた初期の質権の本質論は、ゾームが内容と形
式を分け、前者において質権の統一性を観念していた限りでは、必ずし
も伝統的な理解から大きく逸脱するものとは考えられなかった。それか
らの乖離は、後者も含めてその統一性を目指したブレマーによるところ
が大きかった。
 法律概念としての価値の一側面
質権の概念をめぐって初めて本格的に（財産）価値を論じるようになっ
３１６ 前注１７５及び１７６該当本文参照。
３１７ Dernburg, Pandekten Bd. １, １８８４, §２６１ S. ６３２ u. S. ６３２ Fn. ２. なお、
ders., Pandekten Bd.２,１８８６, §１S.３は、「債権は、将来を指示する」とい
う。これは、自身のobligatio に関する過去の理解（前注１０２該当本文参照）に
基づくものであろう。
３１８ 前注２０４及び２１４該当本文参照。
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３５１（９２）
たのはゾームである（３１９）。いうまでもなく、価値は、経済学上の概念で
３１９ 本文の記述は、厳密には不正確である。１８５８年にはダンクヴァルトが、
経済学の側から法学へ接近する形で、抵当権に関して価値を論じていた（こ
の旨は、すでに石田・前掲第一章注４１７「純粋型」３００頁注１等で指摘されて
いる）。ダンクヴァルトによれば、抵当権が設定されてなされる与信、すな
わち、不動産信用（Realcredit）は、保証が引き受けられて与信がなされる場
合と異なり、信用（Credit）ではない。このとき、貸付金、すなわち価値は、
不動産担保と引替えで供与されるのだから、信用がなされたのではなく、
価値の交換が生じている。与信によって委ねられた価値を抵当権が担保す
るとのローマ法の見解――すなわち、付従性を所与のものとする理解――
は、完全に誤っている。そして、抵当権の実行とは、すでに債務者の財産
から分離されていた価値の返還を意味するにほかならない（H. Dankwardt,
Nationalo¨konomie und Jurisprudenz３. Heft,１８５８, S.４８f.）。ダンクヴァルト
が、このような立場を表明した頃、メクレンブルク法の抵当権が注目を集
めていた。それは、債権から独立した抵当権である（次節第一款１参照）。
ダンクヴァルトは、おそらくこれを念頭において、上記の言及をしたので
あろう（Dankwardt, a.a.O., S.４８Fn.１４９がこう述べている。ドイツにおいて
抵当権の発展が極めて緩慢であったことの主な原因は、我が法律家によっ
て講じられる理論、すなわち質権の付従性を所与とする理解にあった。そ
のような、ロマニステンの見解を完全に除去することが、我が抵当法が自
然な発展を進めていくための本質的な前提条件となる）。だが、ダンクヴァ
ルトの主張は、制定法を事後的に、かつ経済学的視点から正当化すること
に尽きており、ドイツの法学においてこの名が挙げられることは皆無に近
い（後日、ブレマーは、独立抵当権を価値権として理論構成する（次節第一
款３参照）が、L. Ku¨hnast, Untersuchung des Grundschuldbegriffs,２. Aufl.,
１８７８, S.１０がブレマーに先行する者として、ダンクヴァルトを挙げているの
を確認できただけである）。
また、法学の領域でハーゲンが１８３６年にはすでに、抵当権の客体は価値で
あると論じていたとの指摘もある（Hagen, Die Hypothek des Eigenthu¨mers,
１８３６. 筆者は、同書を入手できなかった。その指摘は、Heinlich Dernburg,
Lehrbuch des Preu ischen Privatrechts Bd.１,１８７５, §３１４S.６９３Fn.１によ
る。なお、ハーゲンが、Hagen, Ueber einen Versuch, die Vorschriften des
§５２. des Anhanges zum Allg. Landrechte und der Declaration vom ３.
April １８２４aus der deutsch-rechtlichen Ansicht von subjectiv dinglichen
Obligationen zu erkla¨ren, Neues Archiv fu¨r preu isches Recht und Verfahren,
《論 説》
３５０（９３）
ある。このため、エクスナーは、ゾームとブレマーの説に対して、経済
学的観点からみて、物が有する価値は、金銭と関連付けられた物の有用
性に関する他人の主観的な評価に由来するものであり、価値は有形的で
はなく、したがって、それを権利の客体と見るのは全く不適切であると
の批判をする。また、大抵の質権は、これが存在することのみで、圧力
効を通じてすでに目的を達しており、質の換価がなされるのは例外であ
るとして、ゾームらが将来の換価を中心に据えて考察を進めていた点に
も不服を述べる（３２０）。
しかし、ゾーム自身は、少なくとも『転質論』においては、経済学的
な観点に立脚した考察を全く行っていない。唐突に財産価値を論じてい
る。ゾームが経済学に通じており、このために、法学に価値概念が導入
されたという事実はないのである（３２１）。これは、価値が法律概念として
一般に論じられていたためによる。ゾームは、敢えてそれを詳述する必
要を感じなかった。だからこそ、特段の説明もないまま、財産価値を論
じていたのである。以下では、ゾーム以前の一般の法学説が価値という
概念をいかに評価していたかを確認することで、ゾームらの理論の背景
とその意義を探求していく。具体的な検討は、サヴィニーの『現代ロー
sowie fu¨r deutsches Privatrecht Bd.５（１８３８）, S.３５９ff.においても、上記の
旨を論じていることは確認された）。
ゾームによるダンクヴァルトやハーゲンの顧慮の跡は確認されない。一
般に、ドイツ法学説史上、純粋な法学の領域で抵当権も含めた質権に関し
て価値を論じたのはゾームが最初の者であるとされ、後々の法学説に影響
を残したのも同人であったと認識されていることに間違いはない（１点だ
け、留保しておくべきこととして、ヴィントシャイトが『パンデクテン教
科書』の初版において――したがって、ゾームが『転質論』を公刊する前
に――近代抵当権は、物の財
 
産
 
価
 
値
 
の一部を先占する権利であると述べて
いた（後注４１２参照）。ヴィントシャイトは、僅か一言、こう述べただけなの
で、一般の学説へのその影響は、通常、考慮されていない）。このため、ダ
ンクヴァルトやハーゲンの見解の内容や学説における位置付けについて、
本稿がこれ以上、検討を重ねることはない。
３２０ Exner, Kritik, a.a.O.（Fn.２７３）, S.３２ff.,４８.
３２１ なお、前注１８３及び該当本文参照。
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３４９（９４）
マ法体系 第１巻』における理解の検討から開始される（３２２）。
 サヴィニーの価値概念
サヴィニーによれば、権利者の力は、所有権と債権の２種の権利に
よって、その主体の自然的な限界を超え、外界に拡張される。このよう
にして個人の力を拡張する関係の総体は、財産と称され、これに関する
法制度の総体が財産法と呼ばれる（３２３）。この財産という法概念は、特定
の権利主体を中心にして観察するならば、次のように、より詳細な規定
を受ける。
第１に、特定の権利主体に対する財産権の関係は、偶発的で変動しや
すく、したがって、いかなる財産権も、ある所定の時点を前提にしての
み特定の範囲を有し、またそれぞれの時点で極めて異なる内容を有しう
る。第２に、個々の財産は、この一般的な考察においては、個々の権利
の個性を捨象することで、同質な内容をもつ、純粋な量へと転じる。こ
のような財産の量による取扱いがなかったならば、法の運用は、極めて
不完全な方法によらねばならなくなってしまうであろうが、その量によ
る取扱いは、価
 
値
 
の概念を介することで、あるいは、諸々の財産権を共
 
通
 
の
 
第
 
３
 
の
 
財
 
産
 
権
 
に還元することを介して果たされる。そして、この価
値概念は、金銭によって再び外部に表され、また、実際の生活に導入さ
れる。それゆえ、法的な使用にとって、価値と金銭価値は同義の表現で
あり、実際上も、互換的に用いられるのが一般的である（３２４）。
つまり、サヴィニーによれば、特定人との関連で眺められる限り、各
種の権利からなる財産権は、特定の時点における個別的な権利としての
質的な取扱いだけでなく、不特定な時点における量的な取扱いを受ける
ことが必要であるところ、これを可能にするのが、価値であり、あるい
は、その担い手たる金銭であるという（３２５）。卑近な例を挙げるならば、
ある者が他人に対して、売買契約に基づく物の引渡請求権を有し、後に
３２２ 以下に示すサヴィニーの価値に関する理解は、後の『債権法』の金銭に関
する叙述においても基本的に変わらない（Savigny, Obligationenrecht Bd.１,
a.a.O.（Fn.２３）, §４０S.４０４ff.）。
３２３ Savigny, System Bd.１, a.a.O.（Fn.２３）, §５３S.３３９f.〔邦訳３０２―３０３頁〕
３２４ Savigny, System Bd.１, a.a.O.（Fn.２３）, §５６S.３７５ff.〔邦訳３３０―３３１頁〕
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３４８（９５）
給付を受けてその物の所有権を取得したとする。各時点での財産権は、
債権であり、物権である。これらの特定の時点における各種の権利態様
だけでなく、不特定な時点で特定人に帰属し、金銭によって見積もられ
るものがサヴィニーのいう価値である。
! 価値概念の功罪
α 価値概念の長所
このように価値を論じる者は、サヴィニーよりも前に存在した。サ
ヴィニーは、ヘーゲル（Georg Wilhelm Friedrich Hegel）の『自然法及び国
家学』を引用している（３２６）。ヘーゲルもまた、物における価値の普遍性
と質的な独自性を対立させていた（３２７）。サヴィニーの独自性は、ヘーゲ
ルが物の所有価値、又は売却（交換）価値（Eigenthums- oder Verkaufs-
werth）しか想定していなかったのに反し、使用価値（Gebrauchswerth）や
行為価値（Werth der Handlungen）を価値概念に算入する点にある。サ
ヴィニーは、この算入にこそ価値概念を認める意義があるという（３２８）。
すなわち、サヴィニーによれば、その結果、物権（所有権）の調達及びそ
の享受に向けられているか否か、つまり、与える債務か為す債務か（dare ,
facere ）に関係なく、債権関係一般を論じる余地が生じることとなる（３２９）。
法律概念としての価値は、特定の時点における各個の権利の質的な側
面を捨象し、不特定な時点での権利を量的な側面から観察することを可
能にする（３３０）。このことと、デルンブルクがローマ法源でのobligatio と
いう質権の呼称について行った説明は、ゾームをして質権が価値に対す
る権利であると説かせた理由を推察させる。つまり、デルンブルクによ
３２５ 一般に金銭の返還請求権に関して価値のヴィンディカチオ（Wertvindikatio）
が論じられているのは、価値と金銭が法的に同義であるとの考えの名残で
あろう。
３２６ Savigny, System Bd.１, a.a.O.（Fn.２３）, §５６S.３７６Fn. k.〔邦訳３３０頁注k〕
３２７ Hegel, Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse,１８２１,§６３S.６６.
〔速水敬二＝岡田隆平訳『（ヘーゲル全集９）法の哲学 自然法及び国家学』
（１９５０年）１０３頁〕
３２８ Savigny, System Bd.１, a.a.O.（Fn.２３）, §５６S.３７６Fn. k.〔邦訳３３０頁注k〕
３２９ Savigny, System Bd.１, a.a.O.（Fn.２３）, §５６S.３７７.〔邦訳３３０―３３１頁〕
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３４７（９６）
れば、obligatio という表現は、一般に、人、又は物がすでに法的に拘
束されている一方で、法律関係の主たる効果が将来のある時点になって
初めて生じる場合に用いられたとされる（３３１）。従来は、特定の時点での
質権と債権が個別的に観察されるだけであったが、価値概念を通じて不
特定な時点でのそれらを量的に捉えなおしたならば、いずれも将来の価
値（金銭）に向けられた権利とみることが可能となる。デルンブルクは、
質権と債権の共通性を事実上のものとして認めることしかできなかった
が、価値という法的な概念によって、その共通性を法的なものとして認
めることができる。サヴィニーが為す債務と与える債務の共通性を意識
的に見出したことと同じ発想である。ゾームが実際にこう考えていたか
どうかを知る由はない。しかし、これを行ったのは紛れもない事実であ
る。以上から、ゾームが導入し、ブレマーが承継した、価値概念を介し
て質権を法的に捉えなおそうとする考察方法は、サヴィニーらによって
すでに用意されていたといえよう。
また、ゾームは、質権の客体が変更したとしても、その本質上、質権
の内容に変更が生じないと理解していた（３３２）。ブレマーは、かような場
合において質権の転換が法律上当然に生じると述べていた（３３３）。ゾーム
やブレマーがこのような理解をすることができた理由も、彼らが価値概
念を通じて、各種の質権の間での質的な差異を捨象していたことに求め
ることができよう。
β 価値概念の短所
さて、価値概念は、サヴィニー以後も代表的なパンデクテン法学者に
よって論じられている。ゾームよりも前において、経済学的な考察に基
３３０ たとえば、物の引渡請求権を抵当権で担保することも、当該債権を金銭
価値で算定し、これを将来の金銭債権の担保と理解することによって可能
となる。したがって、価値の概念は、サヴィニーがいうように、法的論理
にとって不可欠なものである。
３３１ 前注１０２該当本文参照。
３３２ 特に前注２０８該当本文参照。
３３３ 本款２	参照。特に前注２６７でのブレマーの言及は、サヴィニーによる法
律概念としての価値の説明を強く想起させる。
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づき、価値には使用価値や交換価値があるということもすでに認められ
ていた（３３４）。だが、本稿にとって重要なのは、専ら法律概念としての価
値の意義である（３３５）。したがって、その経済学的な意義を探求すること
よりも、法律概念としての価値の意義の考察が優先される。ここでは、
その負の側面にも触れておく。プフタによる次の言及が注目される。
プフタによれば、債権の客体は、作為であり、所有権の客体とは全く
異なる。物が債権の目的をなしているとき、過去の法律家がかような債
権を――物の上の権利たるjus in re とは異なるものとして――jus ad
rem 、つまり物に対する権利と称していたことは、無理もないことで
ある。しかし、その債権の客体は、物の個体（Sachindividuum）ではな
く、物の価値（Sachwert）であり、したがって、物の価値を代表する金銭
である（３３６）。
このように、プフタは、価値概念を通じたからこそ、jus ad rem を
債権とみることができた。しかし、現代の我々は、jus ad rem の対第
三者効を回顧することがある（３３７）。価値概念は、ともすれば、必要以上
に権利の質的な個性を打ち消してしまう消極的な側面をも有している。
ヘーゲルは、いみじくも「質的なものは量的なものの形式において没
する」と語っていた（３３８）。価値概念の法学における使用は、権利の定量
３３４ たとえば、Puchta, Pandekten３. Aufl., a.a.O.（Fn.６６）, §３８S.５７によれば、
価値には使用価値と交換価値がある。これは、経済学的にも法学的にも重
要な概念である。プフタは、使用価値と交換価値の区別に関して、ヘルマ
ンの『財産の国家経済学的研究』（Friedrich Benedikt Wilhelm von Hermann,
Staatswirthschaftliche Untersuchungen u¨ber Vermo¨gen, Wirthschaft, Pro-
ductivita¨t der Arbeiten, Kapital, Preis, Gewinn, Einkommen und Verbrauch,
１８３２）の４、６６頁以下での使用価値と交換価値に関する説明を引用している
（Puchta, a.a.O., §３８S.５７Fn. a）。
３３５ 序章第二節第一款参照。
３３６ Puchta, Cursus der Institutionen Bd.３,１８４７, §２５８S.８f. u. S.８Fn. p. こ
の点に関しては、好美清光「Jus ad remとその発展的消滅」一橋大学法学
研究３巻（１９６１年）３０４―３０５頁による指摘に負う。
３３７ 好美・前注３３６３０５頁。
３３８ Hegel, a.a.O.（Fn.３２７）, §６３Zusatz S.３０２.〔邦訳１０４頁〕
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３４５（９８）
的な把握を可能にするのと引き換えに、その質的な差異を認識不能にし
てしまうおそれがある。価値概念は、極めて効率的に概念を抽象化する
蒸留装置である。その使用は、不純物を除き、抽象的で統一的な法概念
を作り出すが、権利の質的な特徴を何もかも消し去ってしまう危険を伴
う。価値概念は、―― 一見、経済学上の概念であるために見落としや
すいが――純粋法学的な論理の展開を可能にする（３３９）。
本稿の課題に則していうならば、ゾームとブレマーの質権概念もま
た、このような危険を孕んだものとして眺めねばならない。ちょうどデ
ルンブルクが、ブレマ （ーとエクスナー）の統一的な質権概念は、各種の
質権ごとの差異を覆い隠すものであるとの批判を行っていた（３４０）。その
危険性は、ヘーゲルによって次のように予期されてもいた。価値概念に
よって物は、物そのものとしてはみられなくなる（３４１）。まさに、ゾーム
は、質権が物をその具体的な個性において支配しないと述べ、ブレマー
は、物が質権の客体ではないと主張していた（３４２）。ゾームやブレマーは、
価値を論じて債権との法的な同一性を主張していたが、jus ad rem に
関する過去の経験から明らかなように、そのような見方は、突き詰めれ
ば、すべての質権を――したがって、物上質さえも――金銭債権と同一
のものとみなす危険を孕んでいるのである。ゾームらがその見解を公に
した当時、概念の抽象化が最も極端に行われていたことは前述の通りで
ある（３４３）。だからこそ、その危険は、ゾームらによって顧みられること
がなかった。
第五款 オブリガチオンをめぐる新たな動きと質権論へのその影響
の端緒
後に紹介する、ドイツ民法典制定後における抵当権等の本質論の議論
状況を踏まえるならば、ブリンツ（Alois Brinz）の見解は、ここで慎重な
検討をしておく必要があろう。その理論は、普通法学においては一般
３３９ 後注３９８のデメリウスによる言及も参照。
３４０ 前注３１７該当本文参照。
３４１ Hegel, a.a.O.（Fn.３２７）, §６３Zusatz S.３０３.〔邦訳１０４頁〕
３４２ それぞれ前注２０１及び２４５該当本文参照。
３４３ 前注２９３及び２９４該当本文参照。
《論 説》
３４４（９９）
に、質権の本質を直接に論じるものとは考えられていなかった。しか
し、それこそが、後にゲルマニステンによって盛んに論じられる債務と
責任論の基礎であり、また、彼らによって展開された抵当権、又は「質
権」の本質論（３４４）の原型となる（３４５）。
１．学説前史
 サヴィニーへの懐疑
サヴィニーは、１８４０年の『現代ローマ法体系 第１巻』においてオブ
リガチオン（Obligation）（３４６）を権利者による他人の行為の支配をもたらす
権利、すなわち、債権と定義し、その理解を１８５１年の『債権法』でも維
持した（３４７）。ブリンツのオブリガチオン論は、かかるサヴィニーの理解
に異議を唱えるものである。ブリンツによる批判は、『債権法』に対す
る『書評』（３４８）を執筆した１８５３年より始まる。とはいえ、１８７４年にブリン
３４４ 第四節参照。
３４５ ブリンツとゲルマニステンによって展開された債務と責任論一般に関し
ては、Bernhard Diestelkamp, Die Lehre von Schuld und Haftung, in; hrsg.
Helmut Coing／Walter Wilhelm, Wissenschaft und Kodifikation des Privat-
rechts im１９. Jahrhundert Bd.６,１９８２, S.２１ff. が詳しい。邦語文献として、
中田薫「獨佛中世法ニ於ケル債務ト代当責任トノ区別」法協２９巻１０号（１９１１
年）１５１２―１５２７頁、船田享二 「債務と責任の区別と多数当事者の債務関係」
日本法政新誌１９巻６号（１９２２年）１７２―１８１頁。本稿が、これらに多く負ってい
ることを予め述べておく。
３４６ 通常、Obligationは、ドイツ語のForderungと同義語として用いられてお
り、債権の訳語を当てて大過ない。本稿もこれまでそうしてきた。しかし、
本文で後述するすように、ブリンツや、ブリンツが前提とするベッカーの
見解の基礎は、債権者による債務者の（行為の）支配という要素をObligation
に認めないことにある。したがって、ブリンツらがObligation（あるいは、
ラテン語のobligatio ）の語を用いた言及を行っているときには、これをその
まま片仮名表記でオブリガチオン（あるいは、そのままobligatio ）としてお
く。
３４７ 前注該当本文参照。
３４８ Brinz, Besprechung von Friedrich Carl von Savigny, Das Obligationen-
recht als Theil des heutigen ro¨mischen Rechts,１８５１, Kritische Bla¨tter civ-
ilistischen Inhalts Nr.３（１８５３）, S.１ff.
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３４３（１００）
ツ自らが告白するように、『書評』での批判は、「ただ消極的なものにす
ぎず、それ故、不十分な」ものであった（３４９）。
とはいえ、オブリガチオンは、それ自体が力（Macht）ではなく、力に
向けた権利であれば十分であるということは、当時のブリンツにとって
もはっきりしていたことであった。権利は、現在これが強制可能である
ことまで必要ではない。力は、債権者の側に立つ裁判所の執行力（Exe-
cutionsgewalt）に存在する（３５０）。オブリガチオンは、サヴィニーの定義通
りに債権と呼ばれることはある。しかし、一般に義務（Pflicht oder Ver-
bindlichkeit）と呼ばれもする。そこで、ブリンツは、その用語方法を雛
型とし、債権者よりも債務者に、権利よりも債務に焦点を合わせた探求
が有用であろうと述べていた（３５１）。だが、その実践と、債務と責任の分
離は、約２０年も先のことであった（３５２）。また、ブリンツの『パンデクテ
ン』の初版（１８５７年）は、所有権が所持（Haben）をもたらすのに対して、
質権は受領（Bekommen）に尽きると述べていた（３５３）が、これも、ビュッヘ
ルらの物的債権説を越えるものではなかった。
 ベッカーのオブリガチオン論
『書評』から約２０年後になってブリンツをより深い考察に赴かせたきっ
かけは、ベッカ （ーErnst Immanuel Bekker）の２本の論文だった。第１が
１８７１年の『アクチオ論』（３５４）であり、第２が１８７３年の『権利主体論』（３５５）で
ある。
３４９ Brinz, Der Begriff obligatio, Gru¨nhutsZ Bd.１（１８７４）, S.１１ff.,１２.『書評』
は、サヴィニーの債権概念に加え、訴権や執行力にも触れる。しかし、そ
こでの理解は、１８５６年に私権と訴権の架橋としての請求権概念がヴィント
シャイトによって定立される前のものであった。その後の請求権と訴権に
関する理論の発展も、ブリンツをして２０年前の自身の理解を不満足なもの
と思わせる１因になった。この点に関して、後注３５６乃至３６０該当本文参照。
３５０ Brinz, Besprechung, a.a.O.（Fn.３４８）, S.６ff.
３５１ Brinz, Besprechung, a.a.O.（Fn.３４８）, S.９f.
３５２ Vgl. Diestelkamp, a.a.O.（Fn.３４５）, S.３１.
３５３ Brinz, Pandekten Abt.１,１８５７, §８１f. S.３１４ff.
３５４ Bekker, Die Aktionen des ro¨mischen Privatrechts,１８７１.
３５５ Bekker, Zur Lehre vom Rechtssubjekt, JheringsJb. Bd.１２（１８７３）, S.１ff.
《論 説》
３４２（１０１）
かつて、ヴィントシャイトは、actio の実体法的側面を請求権として
捉えた（私法的訴権論）。これに対して、ムータ （ーTheodor Muther）は、
actio の訴訟法的な側面を強調して、現代法上の訴権をも公法上の権利
として把握した（公法的訴権論）。『アクチオ論』でベッカーは、訴訟の設
定を求める権利としてのactio と、設定された訴訟での審理の対象とな
る請求権との２元的構造においてローマ法のactio を捉え、actio と請求
権のいずれにも、法務官に対する公法的権利と相手方に対する純私法的
な権利をみることで、 ヴィントシャイトとムーターの総合を行った（３５６）。
ベッカーは、『アクチオ論』において、ローマ古典時代のobligatio に
は、近代法のオブリガチオンに含まれる給付義務（Leistensollen）は内在
しておらず、それは、覊束状態（Zustand des Gebundenseins）を意味する
ものであったと述べてもいた。その状態は、覊束に対当するactio の存
在からもたらされる。ローマ法における給付義務の概念は、actio に次
ぐ第２次的なものであった。その理由の１つとしてベッカーは、質権
が、obligatio rei と呼ばれていたことを挙げる（３５７）。ローマ法でのobliga-
tio に関するその認識は、デルンブルクの１８６０年公刊の『質権論』がす
でに明らかにしていた（３５８）。だが、それは、――『質権論』の公刊前に
『アクチオ論』を公刊していた――ヴィントシャイトらによっては汲み
取られていなかった。ベッカーは、『質権論』におけるその認識を訴権
をめぐる議論に反映させることで、自説の説得力を増そうとしたのであ
る。
ここでは、ベッカーが、給付「義務」という債務者の側からの考察を
行っていたことが重要である。これは、債権者よりも債務者に、権利よ
りも債務に焦点を合わせるべきであるとするブリンツの考察方針と一致
していた（３５９）。また、ブリンツは、その『パンデクテン』の初版におい
て、一般になされるように「obligatio rei をobligatio personae の観点か
ら考察する代わりに、我々は、一度反対の試みを行い、obligatio rei に
３５６ 以上の概観は、奥田・前注２２９『請求権』の特に７０―７６頁による。
３５７ Bekker, Aktionen, a.a.O.（Fn.３５４）, S.４ff.
３５８ 前注１０１及び１０２該当本文参照。
３５９ Vgl. Diestelkamp, a.a.O.（Fn.３４５）, S.３１f.
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３４１（１０２）
おいては物が、obligatio personae においては債務者の人格そのものが
質物であるということができるかもしれない」とも述べていた（３６０）。こ
の点でも、ブリンツとベッカーの視点は共通していた。
『アクチオ論』に続くベッカーの『権利主体論』の中でブリンツの関
心を引いたのが、近代法のオブリガチオンに関する次の言及であった。
ベッカーは、こう述べていた。
オブリガチオンは、債務者の人格をその客体（Objekt）とする権利であ
るといわれることがある。古典期ローマ法のオブリガチオンは、拿捕
（manus injectio , Manusinjektion）によって実現されていたことからして、
その定義によく合致していた。しかし、時が経つにつれて、執行上の力
の発現（exekutive Gewalta¨u erung）は、債務者の人格から離れ、その財
産に向かっていった。債務者が相続人なきまま死亡したとして、債権者
が法的に無力になることはない。債権者は、その遺産から満足を得るこ
とができるのである。このため、現在、財産が債権及び債務の第２次的
な、従たる客体であるということはできない。人格を執行対象から放棄
した近代法のオブリガチオンは、債務者の財産の上の権利になった。つ
まり、債務者の財産を、第１次的に、その客体とするようになった（３６１）。
ブリンツは、ベッカーがオブリガチオンの客体を意識的に論じること
に歓迎の意思を表明する。もっとも、ベッカーが、債務者の財産のみが
オブリガチオンの客体になるとした点に限っては、納得できなかっ
た（３６２）。そこで、ブリンツは、次の主張を展開していく。
２．ブリンツによる債務と責任の分離
ブリンツの見解の骨子は、１８７４年公刊の論文『オブリガチオの概念』
で明らかにされる。もっとも、そこでの考察を反映させ、１８７９年と１８８２
年に２分冊の形態で公刊された『パンデクテン教科書 第２巻』の第２
版（３６３）と、自説に反対を述べるリューメリン（Gustav Ru¨melin）（３６４）に向けた
１８８７年の再論（３６５）がブリンツ説の内容をより明確にする。それぞれの言
３６０ Brinz, Pandekten１. Aufl., a.a.O.（Fn.３５３）, §９０S.３６５.
３６１ Bekker, Rechtssubjekt, a.a.O.（Fn.３５５）, S.６９f.
３６２ Brinz, Begriff, a.a.O.（Fn.３４９）, S.１７.
《論 説》
３４０（１０３）
及の差異を明らかにすることには、大きな意味はない。ここでは、各文
献から確認されるブリンツの最終的な理解を明らかにすることを目標に
叙述を進めていく。
 「オブリガチオン＝責任」と債務
ブリンツによれば、他人の行為は、オブリガチオンの目標であって
も、客体ではない。つまり、サヴィニーのいうように、オブリガチオン
を他人の行為を支配する権利と理解することはできない。なぜなら、他
人の行為は、オブリガチオンが発生した後、債務者による履行が行われ
るまで存在しない。また、その履行があったならば、履行と同時にオブ
リガチオンは消滅してしまう。物権に関する物といった実在するものを
客体にし、その上に（an）存在する場合とは全く異なる。オブリガチオン
が他人の行為を客体とするというのは、方向（Worauf）と所在（Woran）の
混同である（３６６）。では、オブリガチオンは、どこに存するのか。換言す
れば、その客体は何か。
ローマ法では、人格そのものがobligatio の客体であった。債権の強
制は、第１次的には、人格に向けられていた。ラテン語のobligatio は、
義務ではなく、覊束状態、すなわち、被覊束者に対する物理的な力とし
ての責任（Haftung）に相当した。今日のオブリガチオンも責任である。
今日のオブリガチオンは、その負担者に身体への執行までも課さない。
だからといって、ベッカーが述べるように、人格が責任を負わず、財産
のみがオブリガチオンの唯一の客体であるということもできない。なぜ
なら、人的にオブリガチオンを負担する者の財産は、それ自体として責
任を負うのではなく、その者の人格の一部として責任を負うからであ
る。主なくして従なきように、財産は、その帰属する人格なしに考えら
れない。今日の人的オブリガチオンの客体は、人格とそれに従たる財産
３６３ Brinz, Lehrbuch der Pandekten Bd.２Abt.１,２. Aufl.,１８７９; Abt.２,２. Aufl.,
１８８２. なお、これらの頁数は、第１分冊と第２分冊で通し番号となっている
ので、本稿は、各書を区別して引用しない。
３６４ Ru¨melin, Obligation und Haftung, AcP６８（１８８５）, S.１５１ff.
３６５ Brinz, Obligation und Haftung, AcP７０（１８８６）, S.３７１ff.
３６６ Brinz, Begriff, a.a.O.（Fn.３４９）, S.１１ff.
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３３９（１０４）
である（３６７）。
ブリンツがもともと、ローマ法のobligatio rei からobligatio personae
を考察し、債務者の人格そのものが質物であるとする可能性を認めてい
たことは上記の通りである。そして、今やobligatio が責任を意味する
と理解したブリンツにとって、obligatio rei なるラテン語は、自身のい
うように、obligatio に義務の観念が含まれていないことの格好の例証
となり、かつて可能性として指摘していたことは断定される。ブリンツ
は、こう述べる。
人的オブリガチオ（obligatio personae ）は、一種の共同質権（gemeinen
Pfandrecht）であり、債務者の人格が質物であった。物的オブリガチオ
（obligatio rei ）が物の質ならば、人的オブリガチオは人質（Geisel）であっ
た。物と人格は共に債務者による給付を担保し、その履行がなかったと
きに債務の引当てとなる責任を負った。このことは、今日のオブリガチ
オンについても変わらない。人的オブリガチオンと物的オブリガチオン
たる質権の両者は、１つの幹からの枝葉である（３６８）。
上記のように、ブリンツは、財産のみならず、人格も人的オブリガチ
オンの客体になるとした。このことは、人的オブリガチオンと物的オブ
リガチオンたる質権の差異を明確にする。
つまり、財産のみをオブリガチオンの客体とするならば、当該財産
は、その所有権者が誰であるのかとは無関係に債務者の給付の引当てと
なりうる。質権、すなわち、物的オブリガチオンはまさにかような責任
である。質権者は、特定の財産、又は物から、その帰属主体が誰である
かに関係なく、満足を受けることができる。しかし、人的オブリガチオ
ンの定義をかようなもので済ませてしまうと、不特定の財産、又は物
を、その帰属主体を問わないまま、オブリガチオンの客体としてしまう
ことになる。これは、一般抵当権（Generalhypothek）の承認にほかなら
ず、許されない。だからこそ、債務者の人格と、これを組成する財産を
人的なオブリガチオンの客体と考えるべきであり、この限りで、人格が
３６７ Brinz, Begriff, a.a.O.（Fn.３４９）, S.１５ff.
３６８ Brinz, Begriff, a.a.O.（Fn.３４９）, S.１８,２６f.
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３３８（１０５）
その客体であるということは、ローマ法以来、現在に至るまで維持され
ているのである（３６９）。
確かに、質物としての債務者の人格は、債権者の「手」に直ちに従属
していないが、それでも、常にこれに「晒され（ausgesetzt）」ているの
だから、人的オブリガチオンは、非占有質（Hypothek）に相当するもので
ある。他方で、物的オブリガチオンたる通常の非占有質の積極的な効果
は、権利者が契約に基づいて直ちに物的権利を取得することで、一定の
状況下においては、弁済期の前であっても物の返還請求をいかなる占有
者に対しても主張することが可能であることにある。つまり、物的オブ
リガチオンをもつ者は、物を事前に差し押さえなくとも、自身に質が設
定された時点から質物を有していたものとして扱われる。これとは対照
的に、人的オブリガチオンに関しては、差押えがあって初めて、その人
格が債権者の手中に落ちる（３７０）。
以上のようにブリンツは、オブリガチオンから義務的な要素を取り除
いてこれを責任とし、ここに人的オブリガチオンと質権の共通点を見出
した。ブリンツは、人的オブリガチオンから分離された義務的要素、す
なわち債務（Schuld）を給付強制（Leistenmu¨ssen）と呼ぶ。ブリンツによれ
ば、こうして別個のものとして扱われる債務、又は給付強制は、責任た
るオブリガチオンに基づいて発生する。なぜなら、債務者が給付を強制
されるのは、給付を懈怠したときに自身が引当てとなるべく覊束されて
いるためによるからである。債務は、責任たるオブリガチオンの「段階
３６９ Brinz, Begriff, a.a.O.（Fn.３４９）, S.２６,２９; ders., Pandekten Bd.２,２. Aufl.,
a.a.O.（Fn.３６３）, S.４; ders., Haftung, a.a.O.（Fn.３６５）, S.３７２ff. リューメリン
は、仮に人的なオブリガチオンも質だとするならば、すべてのそれについ
て、財産上に一種の一般抵当権が生じてしまうと主張し、ブリンツに反対
していた（Ru¨melin, a.a.O.（Fn.３６４）, S. １５２ff.）。本文は、特に本脚注引用の
第３文献でリューメリンの理解に対する反論として示されたブリンツの理
解による。なお、ドイツにおいては、近代抵当立法等によって特定主義が
確立し、これによって客体の不特定な一般抵当権の排除が行われた。この
ことに関しては、次節第一款１参照。
３７０ Brinz, Begriff, a.a.O.（Fn.３４９）, S.２９f.
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３３７（１０６）
と変化（Phasen und Metamorphosen）」の１つにすぎない。したがって、
債務は、オブリガチオンの発生と同時に生じるものではないし、他方
で、オブリガチオンから独立して存在するため、それとは別の時期に消
滅しうる（３７１）。
 質権の付従性に関する理解
質権の付従性は、物的オブリガチオンと人的オブリガチオンが別種の
ものであるとの疑念を生じさせかねない。それらが同じものであると理
解することは、それらが対等なものであることを想起させるが、このこ
とは、物的オブリガチオンの人的オブリガチオンへの従属を意味する付
従性と矛盾しているように思われるからである。しかし、このことは、
ブリンツにとってさほど大きな問題ではない。こう述べれば足りるため
による。すなわち、保証に基づくオブリガチオンと主たるオブリガチオ
ンの間にも付従性が認められるところ、両オブリガチオンの間で種属の
同一性が否定されることはない。物的オブリガチオンと人的オブリガチ
オンの関係も、これと同じである（３７２）。
とはいえ、オブリガチオンを責任とし、債務は、債務者の不履行に
よって生じるとするブリンツの理解には、質権の被担保債権（Obligation）
への付従という一般の定式は、そのまま妥当しない。ブリンツの理解に
よれば、通常、質権の設定時に債務（Schuld）は存在しないからである。
その理解によるならば、質権設定時に債務が存する場合とは、被担保債
権の不履行の後に質権の設定がなされたときをいうこととなろう。この
ため、質権が存在するための条件としてブリンツが重視したのは、質権
によって担保される人的オブリガチオンの形式的な存在ではなく、債務
者による給付と不履行、又は債権者の満足と不満足である（３７３）。ブリン
ツは、次のように述べて、質権の付従性を実質的に否定する。
元来、質権の付従性の程度は、保証に基づくオブリガチオンと同じ
く、そう大きなものではない（３７４）。質権が設定されているほとんどの場
３７１ Brinz, Begriff, a.a.O.（Fn.３４９）, S.２６f.,３３ff.
３７２ Brinz, Begriff, a.a.O.（Fn.３４９）, S.２７.
３７３ Vgl. Brinz, Pandekten Bd.２,２. Aufl., a.a.O.（Fn.３６３）, §３４８S.８４１f.
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合において人的に追及可能なオブリガチオンが前面に出て、その消却が
満足によって生じる。つまり、実際上、質権が設定されたほとんどの場
合において、人的オブリガチオンが任意に実現されることで、質権の実
行がなされることはない。物的責任が人的責任に従属関係にあるという
ことは、重要性に応じた結果であり（a potiori ）、また事実上のもの（de
facto ）にすぎない。いずれの責任も、給付のなかった場合の引当てとし
て存在するのであり、両者は、その存在目的（Wofu¨r）によって結び付け
られてはいるが、直接的な相互関係を有してはいない（３７５）。
３．ブリンツ理論の位置付け
 ロマニステンによる反対
債務と責任の分離というブリンツの基本的な発想は、ゲルマニステン
による圧倒的な支持を受ける（３７６）。しかし、その支持がなされる前のロ
マニステンによるブリンツ説の評価は、それと正反対なものであった。
たとえば、リューメリンは、従来、ブリンツの見解に対して表せられた
のは、賛同よりも、反対の方が明らかに多かったという（３７７）。
この学説状況の形成に決定的な役割を果たしたのは、ヴィントシャイ
トの酷評であろう。それは、１８８７年公刊の『パンデクテン教科書 第２
巻』の第６版から書き加えられるようになった。ヴィントシャイトは、
ブリンツの見解を評して、「その探求に用いられた、張り詰められた頭
脳労働は、それに相応する成果をもたらしたであろうか」との問いを一
言発しただけであった（３７８）。１８８７年は、ブリンツの没年でもある。同年
は、ロマニステンによる債務と責任論の終焉の年でもあったとの評
価（３７９）は正しいであろう。ヴィントシャイトの『パンデクテン教科書』
３７４ 本文に関する普通法学説一般の理解については、前注とそこで引用し
た文献を参照。
３７５ Brinz, Begriff, a.a.O.（Fn.３４９）, S.２７f.; ders., Pandekten Bd.２,２. Aufl., a.a.O.
（Fn.３６３）, §３４８S.８３９ff.
３７６ 第四節参照。
３７７ Ru¨melin, a.a.O.（Fn.３６４）, S.１５１.
３７８ Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. ２,６. Aufl., １８８７, §２５０
S.２Fn.２.
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での評価は、その後の版でも全く変わらない（３８０）。デルンブルクの『パ
ンデクテン』でも、ブリンツ説は、その存在が指摘されるにとどめられ
た（３８１）。
１８９５年のヘルマン（Hellmann）によるブリンツの『パンデクテン教科書
〔第２版〕』に対する『書評』でも、「ロマニステンによる承認や後続は、
今日までまだない」と述べられており、その賛同者の１人としてゲルマ
ニストたるアミーラ（Karl von Amira）の名前が挙げられているだけであ
る（３８２）。ドイツ民法典制定前におけるブリンツの理解は、異説にほかな
らなかった。ブリンツのもともとの論敵がサヴィニーであった以上、そ
の権威を前にしての勝利は期し難かった。
さて、ブリンツに対する批判にも多様なものがある。ここでは、ゾー
ムによる『債権論』が――後のゾームによる近代抵当権の理解を紹介す
るための前提にもなるため――注目に値する（３８３）。ゾームは、公法的訴
権観を前面に推し進める立場から、ブリンツの理解に反対する。
すなわち、ゾームは、内容と形式に応じて財産権を分類する理解（３８４）
３７９ Diestelkamp, a.a.O.（Fn.３４５）, S.２４.
３８０ Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. ２,７. Aufl., １８９１, §２５０
S.２Fn.２; Windscheid／Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd.２,９. Aufl.,
１９０６, §２５０S.２Fn.２.
３８１ Dernburg, Pandekten Bd.２,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３１７）, §１, S.２Fn.７. デル
ンブルクは、元来、ブリンツの理解に親和的な態度をとっていたが、ブリ
ンツが１８７４年以後、人格も債権の客体であるとするようになった点は、デ
ルンブルクの理解に反する（前注１０８及び該当本文参照。なお、デルンブルク
が近代抵当権に関して所持や受領を論じていること（後注５２８該当本文参照）
にも、ブリンツの理解（前注３５３該当本文参照）が垣間見られる）。ただし、デ
ルンブルクは、後に一般論として債務と責任の分離を承認することとなる
（第四節参照）。
３８２ Hellmann, Civilrecht, KritVj. Bd.３７（１８９５）, S.５９ff.,６７. アミーラによる債
務と責任の分離論の再生に関しては、第四節参照。
３８３ Sohm, Forderungsrecht, a.a.O.（Fn.１８３）. この論文の内容については、加
藤正治「債務ト責任」同『破産法研究 第二巻』（１９１７年。使用版は１９２４年の
第３版）４１―４３頁〔初出、法協３３巻５号、６号（１９１５年）〕、石田・前掲第一章
注４７２「債権の本質」３４４―３４９頁、奥田・前注２２９『請求権』７６―７９頁も参照。
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を維持したうえで、物権を権利者が特定の物に自ら行動して干渉する権
利と考え、また債権を財産価値ある他人の行為に向けられた権利と理解
する。ゾームによれば、債権が相手方の自由意思に基づく給付を受ける
権利であるからには、相手方の意思に対する強制は許されない。強制権
（Zwangsrecht）は債権の内容には属しない。すなわち、訴権や強制権は
公法上のものであって、それらの力は債権に含まれない。物権が力であ
るならば、債権は無力である（３８５）。このように公法的訴権観を極端に推
し進め、債権による人の（意思の）支配を排除しようとするゾームの理解
は、債権（オブリガチオン）を多かれ少なかれ人の上の権利（Recht an Person）
とする見解と相容れない。ゾームの理解が、財産に加えて人格をも債権
の客体とするブリンツの見解と全く相容れないことはいうまでもな
い（３８６）。
 質権本質論との関係とブリンツの学術態度
ブリンツの一連の考察は、責任としてのオブリガチオン概念の確立に
注ぎ込まれた。そのためか、ブリンツは、質権の本質自体には直接的な
関心を示していない。しかし、質権の本質論の発端、すなわちビュッヘ
ルによる物的債権説の提唱のきっかけの１つは、obligatio rei という表
現にあった。ブリンツは、このことを知った上で（３８７）、obligatio を債権
でなく、責任と理解しようとした。obligatio を共通項として、人的な
それと物的なそれを下位に置く考え方は物的債権説とブリンツ説の双方
に共通する。このため、ブリンツの見解は、質権に関する物的債権説に
ちょうど代替する可能性をもっていた（３８８）。ここにブリンツのオブリガ
チオン論と質権本質論の接点があった。
しかし、前述のように、ロマニステンは、obligatio 、又はオブリガ
チオンの理解として不適切なものであるとの評価から、ブリンツ説を拒
３８４ 本節第四款１参照。
３８５ Sohm, Forderungsrecht, a.a.O.（Fn.１８３）, S.４５７ff. なお、ゾームは、すで
に『転質論』において、債権が無力であると述べていた（前注１８９該当本文参照）。
３８６ Sohm, Forderungsrecht, a.a.O.（Fn.１８３）, S.４６３ff.
３８７ 前注３６０該当本文の言及が本文を強く推測させる。
３８８ 前注B参照。
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絶した。このため、普通法学においてブリンツ説が質権の本質にかかわ
る新たな理論として評価されることはなかった。――逆に、ロマニステ
ンの債権概念に必ずしも縛られていなかった――ゲルマニステンは、後
日、ドイツ民法典の抵当権等の本質を責任に求めるようになる（３８９）が、
その遠因には、上記のように、ブリンツのオブリガチオン論が質権本質
論と接点をもち、物的債権説に代替する可能性をもっていた（３９０）ことが
あったといえよう。
質権を財産価値に対する権利とする（質権についての）ゾームらの説と
の関係でいえば、ゾームらが価値概念を通じて質権を債権に接近させた
のに対して、ブリンツは、責任を通じて債権（オブリガチオン）を質権に
接近させた。ゾームらがobligtio から質権を考察したのに対し、ブリン
ツは質権からobligatio を考察したということもできる。考察の方向が
反対であった。しかし、ローマ法のobligatio とは将来において主要な
効果が展開する法律関係であるとのデルンブルクの理解（３９１）をさらに展
開した見解であるという点では、ゾームらの理解とブリンツの理解は共
通する。
両学説は、権利者への満足の提供という質権の法的効力を強調してい
た点でも共通する。ブリンツ説にあっては、質権の付従性は、ゾームの
理解よりも遥かに後退せしめられており、債権担保という目的は、ほと
んど斟酌されていない。これには、理由がある。注目されるのは、ブリ
ンツが、１８７４年の論文『オブリガチオの概念』で、地方特別法にも正面
から言及を加えていたことである。ブリンツは、こう述べていた。
現代の需要は、物的責任が人的責任から独立することを急き立ててい
る。メクレンブルク抵当法では抵当権の独立が原則となった。また、現
在のプロイセンの土地債務は、独立した、いかなる人的責任をも捨象し
３８９ 第四節参照。
３９０ ゲルマニステンは、債務と責任論に着目する前、ロマニステンに対抗す
るために、土地上の質権、すなわち抵当権、又は土地債務に限定した理論
としての物的債権説をドイツ古法から導き、これを積極的に支持していた。
同説の生成や、ビュッヘルらの物的債権説との違いは、次節で明らかにする。
３９１ 前注１０２該当本文参照。
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た抵当権にほかならない。だが、これらの制度も、自説によれば無理な
く説明できる（３９２）。
ゾームやブレマーが近代抵当法制、すなわち付従性なき抵当権に無関
心だったわけではない。むしろ、次節で示すように、ブレマーは別の著
書でブリンツよりも先にこれを論じていたし、ゾームも近代抵当法制を
対象とする論文を後に執筆する。ゾームらも、普通法学における――本
節で紹介した――自説の展開にあたって、近代抵当法制を視野に入れて
いたとみるのが自然である。そうみることが許されるならば、そこに
ゾームらが質権の付従性を厳格に維持しようとはしなかった理由の１つ
が新たに見出されることとなろう。とはいえ、ゾームらが、普通法の質
権を対象とする論稿で質権の付従性を正面から後退させることはなかっ
た。彼らは、その必要性を感じていたとしても、これを秘かに行うこと
しか許されないと考えていたのであろう。ブリンツの見解の特徴は、普
通法学において付従性の後退を堂々と公言したことにこそ象徴されてい
る（３９３）。
このブリンツの物怖じしない姿勢は、彼の学術態度に大きく由来す
る。もともとブリンツは、『パンデクテン』の初版を公刊した１８５０年代
の頃から、当時の学術方法論一般に不満を感じていた。私法体系はあら
ゆる法の体系から精選されたものでなければならない、とブリンツは述
３９２ Brinz, Begriff, a.a.O.（Fn.３４９）, S.２８.
３９３ なお、ゾームは、後に、近代抵当権の本質を論じるにあたって、付従
性を論議の外に置くべきである旨を敢えて述べると同時に、ローマ法の
質権の正しい定義も、単にその権利の内容をあらわすものであるべきであ
り、発生と消滅に関する法命題、すなわち付従性をそれに織り込むべきで
はないと明言する（Sohm, Ueber Natur und Geschichte der modernen Hy-
pothek, Gru¨nhutZ Bd.５（１８７８）, S.１ff.,３ff.,６f. 詳細は、次節第二款２ 参
照）。とはいえ、ゾームが特にの理解を『転質論』執筆の当時すでに意識
していたかは定かではない。Sohm, a.a.O., S.７Fn.９aは、の考えを「私は、
すでにかつて『転質論』１１―１２頁で簡単に述べたことがある」とはいうもの
の、ゾームが指摘する部分からの理解を読み取ることは到底できない。
その言葉は、単なる強弁である。このことからすると、ゾームが『転質論』
執筆の当時からの考えを明確に意識していたとは考えにくい。
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べていた（３９４）。ブリンツにしてみれば、ローマ法大全だけでなく、ゲル
マン法の過去の法文や現行の地方特別法も自身の私法体系の構成要素と
なり得た。
ベッカーも、当時の学術方法論には大きな不満をもつ１人であった。
ベッカーは、『権利主体論』で自身が最も近い法律家は、イェーリング
とブリンツであるという（３９５）。こうして、イェーリングと並べられたブ
リンツは、その分だけ、サヴィニー、ヴィントシャイト、あるいは、デ
ルンブルクから遠かった。当時のパンデクテン法学との距離は、ブリン
ツに、近代抵当法制を言及させ、あるいは、アミーラとの交流をもたら
し、ドイツ固有法さえも検討する機会を与えた（３９６）。その交流があった
からこそ、後にアミーラを始めとするゲルマニステンによるブリンツ説
の復興があった。逆に、保守的な立場から書かれたヴィントシャイトの
『パンデクテン教科書』は、近代抵当法制について学説の対立があるこ
とを記録するにとどまり、 各学説に賛成も反対も述べていなかった（３９７）。
第六款 小括――普通法学における「質権」本質論
普通法学での質権の本質をめぐる議論は、以上に尽きるといってよ
３９４ Brinz, Pandekten,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３５３）,１. Aufl., S. IX.
３９５ Bekker, Rechtssubjekt, a.a.O.（Fn.３５５）, S.２５.
３９６ Brinz, Pandekten Bd.２,２. Aufl., a.a.O.（Fn.３６３）, §２１１S.１２Fn.２は、ア
ミーラに従って、ドイツ法源を無数に引き合いに出す。その一方で、ア
ミーラは、自身の著書をブリンツに献じている（Amira, Nordgermanisches
Obligationenrecht Bd. ２, １８９５の中表紙を参照）。Vgl. Diestelkamp, a.a.O.
（Fn.３４５）, S.４５f.,４９.
３９７ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,７. Aufl., a.a.O.（Fn.４）, §２２５S.６７７
Fn.１８. Vgl. Diestelkamp, a.a.O.（Fn.３４５）, S.３３f.,４８u. S.３３Fn.８３. 本文上
記でも述べたように、後日、ブレマーは、普通法学の理解を基礎にして、
地方特別法の１つたるプロイセン所有権取得法の抵当権に考察を加える。
そのときですらブレマーは、不自然と評されるほどに、ドイツ固有法の歴
史に関心を示さない（後注４８１参照）。これと比べると、普通法学の領域にま
で地方特別法やドイツ固有法の認識を持ち込むブリンツの姿勢は、当時、
極めて異例なものであった。ヴィントシャイトがブリンツの見解を無下に
扱ったことには、それなりの理由があった。
《論 説》
３３０（１１３）
い（３９８）。
３９８ ただし、ここでは、デメリウス（Demelius, a.a.O.（Fn. ６５））の主張に触れ
ておく必要がある。
デメリウスによれば、概念法学は、経済的な要素を不純物とみなして法
律概念から除去することに邁進したが、その結果、法律概念自体をも除去
してしまった。権利の経済的な機能を反映することなく、純粋に法律的に
私権を構築することは不可能である。ビュッヘル以後の論者が質権の経済
的機能、すなわち債権担保という要素を切り捨てた行為は、決して許され
ることではない。その要素が回復されるべきである（S.１１ff.,５７ff.,６１ff.）。権
利を法によって与えられる意思の力、又は意思による支配とする――ヴィ
ントシャイトに代表される――通説にも賛同できない。意思という概念が
あまりにも無色透明なものであるために、意思とともに構築された概念は、
色褪せて漠たるものとなるからである。このため、殊に物上質の本質を売
却権に求める立場に与することはできない。むしろ、権利を法によって保
護される利益とするイェーリングに従うべきである（S.５５ff.）。かくして、
意思の要素から離れ、債権担保という経済的視点を回復した質権は、被担
保債権の履行が適法に行われなかった場合に、一定の財産法上の財貨（広い
意味での物であり、権利も含められる）から第２次的な、又は補充的な満足
を債権者に得せしめる権利と定義されることとなる。すべての質権は、担
保という目的に資するために存在するという点で共通する。つまり、その
定義によって、どの質権も統一的に把握されている。客体や実行方法の違
いは、質権の原理的な差異とはいえない（S.７８,２４５ff.）。
では、このように定義された質権は、私法体系においてどこに位置付け
られるのか。デメリウスはこう述べる。質権の経済的機能の無視と物上質
の偏重的な重視に基づいて質権を所有権と同次元で論じることは許されな
い。質権は、直接的な物の収益を目的とする権利ではない。それがほかの
物権とは本質的に異なることは明らかである。上記のように定義された質
権は、もはや独立した財産権とさえいえないのであり、従来的な財産権の
分類である物権と債権のいずれに当てはめることもできない。注目される
べきは、保証債務と質権の両者が債権者の満足を担保するという目的で共
通していることである。両者は、その目的をいかに達するかという方法に
おいて異なるにすぎない。この目的の共通性から、質権と保証債務は、担
保を供与する法律関係（sicherstellende Rechtsverha¨ltnisse）と呼ぶことが可
能である。これによって、質権と保証債務は、私法体系において物権でも
債権でもない独自の位置付けが与えられることとなる（S.７６ff.）。また、こ
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３２９（１１４）
の理解によるならば、物と権利のいずれが質権の客体であるかということ
は、もはや問題とならない（S.２３８f.）。
５点の指摘をしておこう。
第１に、デメリウスは、債権担保という目的においてすべての質権に共
通する、統一的な質権の本質を見出す。デルンブルクが経済的（及び法的）
な目的における共通性から広義の質権を観念していた（前注１２０該当本文参
照）。デメリウスの主張は、それへの回帰を求めるものと理解しうる。
第２に、デメリウスは、イェーリングを明示的に支持して、従来の本質
論に反対を述べる。すでにエクスナーが、イェーリング以前の概念法学的
な理論への不満を表明していた（本節第四款３!β参照）。デメリウスの主
張（１８９７年）は、イェーリングが『法における目的』（１８７７年）で明確に提示し
た概念法学に対する批判を受けてのものである。デメリウスは、――第１
点との関連で、デルンブルクより後の――ゾームやブレマーの理論がまさ
に概念法学的な手法によるものであったことを特に明確に認識している。
第３に、第２点と関連して、デメリウスは、質権と保証債務を物権でも
債権でもない権利関係とする。権利の機能と目的に着目して質権と保証債
務を並置する考え方は、アルンツの――付従性と債権担保の目的に着目し
て示された――権利体系（本節第三款２参照）を彷彿とさせる（実際にDe-
melius, a.a.O., S. ７８ Fn. １は、アルンツの『パンデクテン』を引用している
ことから、デメリウスがその影響を受けていることは明白である）。
第４に、やはり第２点と関連して、デメリウスは、概念法学が経済的要
素を除くことを志向したために、債権担保という目的を質権概念から除く
こととなったという（逆に、デメリウスは、その目的を重視するために、補
充性や非独立性を強調する）。付従性は、質権本質論が展開するにつれて、
正面から考慮されることが少なくなったが、デメリウスによる上記主張に
従って、法以外の要素の混入を極力排斥しようとした概念法学の考察態度
一般にもその１因があったと述べることができよう。
第５に、デメリウスの見解は、ヴィントシャイトの死後に公にされたも
のであるため、その『パンデクテン教科書』には記録されていない。本文
上記で、「普通法学での質権の本質をめぐる議論は、以上に尽きる」と述べ
たのは、この意味においてである。このことと、その主張（第１点と第３
点）が必ずしも新しい知見をもたらすものではなかったこと、さらには、そ
の見解は、ドイツ民法典が制定された後の理論でもあり、その頃ちょうど、
債務と責任論が脚光を浴び始めるようになっていたことから、デメリウス
説は、共感を得ることはあったものの、支持を集めることはなかった（vgl.
《論 説》
３２８（１１５）
当初から争われ、最後まで中心的な問題であり続けたのは、物上質が
物権か否かにあった。このことは、ヴィントシャイトの『パンデクテン
教科書』のうち、彼の生前最後に公刊された１８９１年の第７版が、初版と
同じく、「概念と本質」の節でその問題を取り扱っていることから示さ
れる（３９９）。元来、「本質（Wesen）」論は、専ら、物上質が物権と（物的）債
権のいずれかという権利の「性質（Natur）」に関する問題であった（４００）。
これに対して、ゾームとブレマーは、本質論の外延を債権質や転質等
にまで拡張することを試みた（４０１）。それまで「質権」の本質が論じられ
るとき、専ら物上質が想定されていたところ、「質権」概念は、債権質
等も把握するべきであるとの思考の転換が図られたわけである。当時、
債権質や転質を条件付の債権や質権の譲渡として構成する立場があった
が、ゾームらは、質権の統一性を観念することでその克服を目指した。
ゾームらが質権の本質を論じたことの意図は、物上質以外の理論問題を
解決することにあったといってもよい。
ゾームやブレマーの思考様式は、概念法学的色彩が多分に濃かった。
法律概念としての価値がこれを可能にした（４０２）。ゾームらの統一的な質
権概念に概念法学の傾向を早々に見抜いたエクスナーは、ゾームらとは
正反対に、物上質を中心とする質権本質論への回帰を主張した（４０３）。こ
のように学説が展開する中、ヴィントシャイトがゾームやブレマーの見
解に積極的な評価を与えることはなかった。ヴィントシャイトは、結
局、質権全般の私法体系における所在を物上質をもって決するプフタの
Wiegand, Pfandrechtstheorien, a.a.O.（Fn.２９４）, S.１１）。結局、学説史上、
その主張の意義は、ゾームとブレマーの理論が概念法学的な思考様式に基
づくものであったことを極めて明確に指摘したこと（上記第２点）にしか認
められていない。
３９９ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,７. Aufl., a.a.O.（Fn.４）, §２２４S.６７０ff.
その死後の版も内容は変わらない（Windscheid／Kipp, Pandektenrecht Bd.１,
９. Aufl., a.a.O.（Fn.９７）, §２２４S.１１２５ff.）。
４００ 本節第三款５参照。
４０１ 本節第四款１及び２参照。
４０２ 本節第四款３参照。特に前注３３９該当本文参照。
４０３ 本節第四款３ 及び!参照。
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３２７（１１６）
古典的な理解を保守的に支持した（４０４）。
ヴィントシャイトの『パンデクテン教科書』は、ゾームらの説を「質
権の客体」の節においてしか記録していない（４０５）。ゾームらの説を質権
の本質そのものをめぐる理論として認定していなかったと述べることが
できるかもしれない。デルンブルクの『パンデクテン』は、「質権の概
念（Begriff des Pfandrechtes）」の節でゾームらの説を扱う（４０６）。しかし、
依然として広義の質権と狭義の質権の区別を求め、統一的な質権概念の
構築という理念を排斥していた（４０７）。
ブリンツは、債権（オブリガチオン）概念の転換によって、ドイツ民法
典の抵当権等の本質に関してゲルマニステンが展開する理論の基礎を築
いた。その見解は、質権本質論に接続しうる学説ではあった。けれど
も、普通法学説でのその理論の意義は、質権というよりも、債権概念を
めぐる問題としての方が大きかった（４０８）。
ここで確認しておくことを要するのは、物的債権説によって主張され
た物上質と債権の類似性、又は同一性という考え方は、物的債権説自体
を支持しない者によっては、４つの形で応接されていたことである。第
４０４ 本節第四款３"参照。
４０５ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,７. Aufl., a.a.O.（Fn.４）, §２２７S.６８３
Fn.７.
４０６ Dernburg, Pandekten Bd.１, a.a.O.（Fn.３１７）, §２６１S.６３２Fn.２.
４０７ 本節第四款３#参照。質権の統一性という観念が普通法学説で一般に
共有されていなかったことは、ゾームらの説が登場した後の債権質に関す
る学説状況からも推察しうる。そこでは、修正された譲渡説が有力であっ
た。たとえば、１８８３年にヘルヴィヒは、並存的譲渡（cooptirenden Cession）
説を主張し、債権の質入は、既存の債権関係に新債権者を加入せしめ、こ
れによって一種の連帯債権関係を生じさせると述べる。ヘルヴィヒは、物
上質と債権質は、法的メルクマールではなく、経済的メルクマールにおい
て一致するともいう（Konrad Hellwig, Die Verpfa¨ndung und Pfa¨ndung von
Forderungen nach gemeinem Recht und der Reichs-Civilprozess-Ordnung,
１８８３, S. ５６ff., ６０ff.）。これ以外の当時の理論については、神戸・前掲第一章
注２２３１４頁以下を参照。
４０８ 本節第五款３参照。
《論 説》
３２６（１１７）
１に、プフタやケラーは、全く相手にしなかった。第２に、デルンブル
クやヴィントシャイトは、そのアンチテーゼとしての意義を承認し、事
実上のレベルでそれを認めた。第３に、ゾームやブレマーは、価値概念
によって、法的なレベルでそれを承認しようとした。第４に、ブリンツ
は、責任概念によって、やはり法的なレベルでそれを承認しようとし
た。それぞれの理解の差異は、本質論の外延の違いや、あるいは、私権
論、権利客体論、債権概念といった外的な問題の理解の違いに由来する。
以上の議論の対立状況と比べると、質権の付従性は、基本的に、権利
に当然に内在する性質とみなされていただけであった。自明のこととし
て、かえって、本質をめぐる争いから除かれているふしさえあった。こ
れに対して、――理由としてはいくつか考えうる（４０９）が――ゾーム及び
ブレマーと、ブリンツは、質権の付従性を減じ、あるいは実質的に否定
していた。それでも、質権の付従性に関するヴィントシャイトの『パン
デクテン教科書』の初版での理解は、第７版でも維持されている（４１０）こ
とからして、それらが支配的な見解を覆すことはなかった（４１１）。
さて、ヴィントシャイトが『パンデクテン教科書』では近代抵当法制
とこれに関わる学説についてほとんど触れていないということは前述し
た（４１２）。しかし、法制の急激な革新は、多くのロマニステンの心を奪い、
それをめぐる議論に参加させた。普通法学説が以上に尽きるのは、ヴィ
ントシャイト以外のロマニステンの近代抵当法制をめぐる理論への関心
の高さのためによったともいえる。次節は、普通法理論にやや後れて開
始しながらも、並行して進行し、その応用が図られた近代抵当権の本質
に関する論争をみていこう。
第三節 近代抵当権と「質権」をめぐる本質論
本節は、地方特別法の抵当法制、すなわち、いわゆる近代抵当権（４１３）
をめぐる議論を扱う。具体的には、後のドイツ民法典における抵当法制
４０９ 前注２２３、２２４、２６０、２６１、２９５、３９３該当本文、並びに３９８参照。
４１０ Windscheid, Pandektenrecht Bd.１,７. Aufl., a.a.O.（Fn.４）, §２２５S.６７３ff.
初版での理解は、本節第三款４参照。
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３２５（１１８）
の大きな基礎となった、プロイセン所有権取得法（Gesetzu¨ber den Eigen-
thumserwerb und die dingliche Belastung der Grundstu¨cke）制定の前後の
議論が検討の対象となる。普通法学における質権本質論の中心的な争点
は、質権が物権なのか、それとも債権なのかにあった。ここでもそれに
４１１ 普通法学において付従性に関する理論の展開がなかったからといって、
付従性が質権の本質をなさないと一般に考えられていたと断じることは許
されない。詳細は次節で扱うが、特にプロイセン所有権取得法の被担保債
権から独立した抵当権、又は土地債務の理論構成は、普通法学における質
権概念を応用することで達するべきものであるというのが通常の見方で
あった。このとき一般に目指されたのは、質権の付従性を維持することで
あった。それら抵当権等の付従性を無視する見解には、付従性を質権の本
質とする普通法学説に抵触する理論であるとの批判が加えられた（たとえ
ば、後注４９７該当本文のブレマーに対する批判を参照）。この批判が批判とし
て成り立っていたからには、当時の多数説は、付従性を質権の本質と理解
していたとみるべきであろう。ゾームが付従性を近代抵当権の本質論の外
に置こうとすることは、前注３９３でも触れたが、かような言及は、上記の学説状
況があったからこそ敢えてなされたものである（Vgl. Sohm,Hypothek, a.a.O.
（Fn.３９３）, S. ４ff. さらに後注４１４も参照）。このため、筆者は、普通法学で付
従性が質権の本質に属することが積極的に論じられなかったのは、付従性
が質権の本質に属するとの理解が動かし難いほど一般に共有されていたた
めによると考える。
４１２ 前注３９７該当本文参照。前注１５７該当本文で述べたように、ヴィントシャイ
トは、債権から独立した質権が事実上、ローマ法でも存したことを肯定し
ていた。ヴィントシャイトは、近代抵当権に関してごく簡単な言及を行っ
てもいた。すなわち、独立質権は、ローマ法では個々の事案でしか認めら
れていなかったが、近代法ではそれが広く認められている。近代法は、抵
当権の成立についてさえ、債権の存在を不要としている。この根拠は、
ローマ法では全く認められない。かような発展を遂げた質権、又は抵当権
は、従たる権利であることを脱し、物に存する一定の財産価値を先占する
独立した権利（ein selbsta¨ndiges Recht auf Aneignung eines bestimmten Theils
des Vermo¨genswerthes einer Sache）となっている（Windscheid, Pandektenrecht
Bd.１,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２２５S.５８３f.; ders., Pandektenrecht Bd.１,
７. Aufl., a.a.O.（Fn.４）, §２２５S.６７６f.）。
４１３ 本章にいう近代抵当権の意味について、前注
参照。
《論 説》
３２４（１１９）
類する論議が重ねられる。
普通法学では権利の付従性が自明視されていた。だが、時の立法は、
抵当権が被担保債権から独立することを求める。これによって、普通法
学説を基礎にして近代抵当権を構成しようとする者には、制定法と普通
法学説との間での矛盾を解消するという難問が課せられることとな
る（４１４）。
要するに、本質論は、物権性と債権性、並びに付従性と独立性の２面
をめぐって展開される。これらは、互いに交錯して論じらることがあ
る。また、近代抵当権を普通法学の支配が及ばないものとみる立場か
ら、近代抵当権を、ドイツ固有法を基礎に理論的に説明しようとの試み
がなされることもある。これらが原因となって、議論は、普通法学にお
けるそれよりも錯綜することとなる。とはいえ、既存の制度を理論的に
正当化することに多大な労力が割かれ、本質論という議論形式は、しば
らく影を潜める。本質の語が見え隠れするようになるのは、所有権取得
法が制定された後のことである。
学説すべてを網羅し、微細に渡る差異を検討することは、困難を極め
る一方で、それに見合う利益があるとは思えない。本節は、後の法制と
主要な理論を検討していく上で、紹介しておくことが不可欠と思われる
代表的な見解しか扱わないことを断わっておく。
第一款 プロイセン所有権取得法制定前における学説
１．ドイツ抵当法制史の概観と学説前史
 プロイセンを中心とする抵当法制史の概観
最初に、プロイセンの抵当法制を中心にして、プロイセン所有権取得
法が制定されるまでの沿革を概観しておくのが読者の理解に資するであ
ろう（４１５）。
普通法としてのローマ法が継受された結果、動産と不動産を問わず、
無方式の契約によって――つまり、公示を伴わずとも――成立する抵当
４１４ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.７Fn.１０は、その論文を著した１８７８
年よりも前の議論を振り返り、過去の近代抵当権の性質に関する学説の対
立は、専ら、それが従たる権利なのか、それとも独立した権利なのかにの
み向けられていたと評するほどである。
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権（非占有質。 hypotheka ）の設定が認められるようになった。このため、
同一物に無数の抵当権が競合しうることとなった。単なる合意のみに
よって債務者の現在及び将来の総財産に抵当権が生じ得た。こうして、
いわゆる一般抵当権（Generalhypothek）を現出させる可能性が生まれた。
当時の抵当権の順位は、「時において早ければ権利において強い（prior
tempore potior iure ）」によって決せられたが、公示が求められていな
かったために、抵当権者は、互いにその「時」を知ることができなかった。
プロイセンでは、１７１７年の封の自由地化（Allodifikation）に伴って、土
地を担保にして金融を得る需要が生まれた。しかし、その一方で、一般
抵当権だけでなく、――国庫の租税債権や嫁資返還請求権等を担保し、
時において早い約定抵当権に優先することのできる――法定抵当権（ge-
setzliche Hypothek）や先取特権（Privilegium）によって、不動産信用の基
礎が瓦解していた。これを回復するには、一般抵当権等を排除する必要
がある。その方途として、抵当権を公示することと、その客体を不動産
に限定して、その特定を徹底することが求められるようになる（４１６）。具
体的には、１７２２年の抵当権及び破産令（Hypotheken und Konkursordnug）
によって登記なき抵当権が登記を伴う抵当権に劣後することになった。
さらに、１７５０年の抵当権令（Hypothekenordnug）によっては、公示の原則
がより徹底され、すべての抵当権にとって登記が優先効を伴う権利行使
４１５ ドイツにおける近代抵当法制の沿革自体については、優れた先行研究が
数多くある（山田・前掲第一章注７５５「土地の動化」４１６―４２１頁、鈴木・前掲
第一章注７５４「資本主義の発達」３頁以下、柚木・前掲第一章注７５６『担保物
権』１５６頁以下、田中・前掲第一章注７７８１９頁以下、松井・前掲序章注『抵
当制度』２７頁以下など）。ここでの描写は、それらに負うものであり、本稿
が付け加えたものは何もない。本稿は、主に、Alexander Achilles, Die preu-
 ischen Gesetze u¨ber Grundeigenthum und Hypothekenrecht vom５. Mai
１８７２, ３.Aufl., １８８１, S.４９ff.; Heinrich Dernburg, Das preu ische Hypothe-
kenrecht Bd. １,１８７７, S. １ff.; Arthur Nu baum, Lehrbuch des Deutschen
Hypothekenwesens,２. Aufl.,１９２１, S.２６０ff.〔宮崎一雄訳『ヌスバウム原著 獨
逸抵当制度論』（１９３２年）４２６頁以下〕；Stephan Buchholz, Abstraktionsprinzip
und Immobiliarrecht, Zur Geschichte der Auflassung und der Grundschuld,
Ius Commune Sonderhefte Bd.８,１９７８, S.１３５ff.を直接の参考とした。
《論 説》
３２２（１２１）
のための要件とされるようになった。
その後の７年戦争（１７５６―１７６３年）によって疲弊した土地所有貴族（Guts-
herr）は、高利の抵当債務に苦しんだ。この借換えを可能にするために
設立されたのがラントシャフト（Landschaft）である。ラントシャフトは、
プファントブリーフ（Pfandbrief）を発行することでその組合員たる土地
所有貴族への低利の融資を可能にしたが、これによる不動産金融の活発
化は、――イギリスへの穀物の輸出増加によって高まりつつあった――
農業の資本主義化に拍車をかけ、さらには、抵当権の流通力の強化に対
する一般金融界の要望を高めることとなった。こうして、プロイセンで
は、１７８３年の一般抵当令（Allgemeine Hypothekenordnung）を経た、１７９４
年のプロイセン一般ラント法（Allgemeines Landrecht）が、抵当権者を保
護するために、登記の設権的効力と公信力を認めるようになる。ほかの
地方特別法でも概ね同様の立法措置がとられた。
不動産金融は、１９世紀後半に入ると、工業資本主義の発展によって逼
迫した。その打開がプロイセンの国策となる。抵当権は、より安全で確
実な融資手段であることが望まれるようになった。そこで、プロイセン
では、メクレンブルク抵当法に倣った法制度の導入が叫ばれるようにな
り、最終的に１８７２年の所有権取得法では、抵当権に加えて土地債務
（Grundschuld）が創設される。
 学説前史
プロイセンでは、所有権取得法の制定に際して繰り返し草案が作成さ
れた。最初に注目されるのが、１８６４年の草案である。同草案の２３条は、
登記によって「独
 
立
 
物的債
 
権
 
（selbsta¨ndige Realobligation）」が生じると
定めていた（４１７）。「独立」とは、抵当権が債権から分離されていることを
４１６ ローマ法によると、動産上にも合意のみによって非占有質が生じる。近
代法は、動産質の設定に占有移転を求めることで客体の特定と公示の要求を
みたし、一般抵当権を排した。一般抵当権全般に関しては、Benno Mugdan,
Die gesamten Materialien zum bu¨rgerlichen Gesetzbuch fu¨r das deutsche
Reich Bd.３,１８９９, S.３３３（本稿は、１９７９年の復刻版を使用した）〔Motive III,
S.５９７f.〕も参照。
４１７ Franz Fo¨rster, Preu isches Grundbuchrecht,１８７２, S.１２８.
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いう。この提唱の主な目的は、被担保債権に関する抗弁権が付従性に基
づいて抵当権の消滅等を来すことを防ぐことにあった。この独立化の法
理は、メクレンブルク理論（mecklenburger Dogma）と呼ばれた（４１８）。
確かに、１８４８年１０月１８日のメクレンブルク改正騎士農場抵当法（Re-
vidirte Ritterschaftliche Hypothekenordnung fu¨r Landgu¨ter）の中核をなす
とされた１６条（４１９）は、抵当権の独立性（Selbsta¨ndigkeit des Hypotheken-
rechts）を述べる。だが、抵当権が債権の１種であるとまで明文で定め
ていたわけではなかった。同条は、「登記によって登記申請者の人的な
責任のための純然たる担保権は生じず、むしろ、財産の独立した物的な
負
 
担
 
（selbsta¨ndige dingliche Belastungen）」が生じ、「登記の申請は、人的
な責任を必然的な条件としない」と定めていた。１８５７年のメクレンブル
ク改正都市登記法（Revidirte Stadtbuchordnung）１９条にもほぼ同じ規定が
置かれた。
結論から先に言えば、１８６４年草案に影響を与えたメクレンブルク理論
とは、メクレンブルクの制定法そのものではない。それに独自の理論構
成を与える可能性を発見したマイボム（Victor von Meibom）の学説をい
う（４２０）。一般に、ゲルマニステンは、ロマニステンが等閑にしがちで
あった商法を中心とする法政策的な課題に多くの成果を収めたといわれ
る（４２１）。ローマ法からの逸脱が著しい近代抵当法制もかような問題の１
つに数えうるものであった。ゲルマニストたるマイボムは、ドイツ固有
法を中心とする研究から近代抵当法制の解明を試み、近代抵当権を独立
物的債権とみる余地を示していた。
もっとも、マイボムがその理解を提示した当時、普通法学説を基礎に
して近代抵当権を理解しようとするのが支配的な見方であった。マイボ
４１８ Buchholz, a.a.O.（Fn.４１５）, S.２４７ff.,２７７. 所有権取得法の制定過程に関し
ては、田中・前掲第一章注７７８５１頁以下が詳細である。また、その制定過程
全般に関しては、有川哲夫「「土地所有権取得法」（一八七二年）の研究～
」名城法学１９巻３＝４号１１１頁、２０巻３＝４号７６頁、２２巻２号１頁、２４巻
１号１９頁（１９７０―１９７４年）を参照。
４１９ Heinrich Tschierpe, Ero¨rterungen zur mecklenburger revidirten Hypo-
theken-Ordnung u¨ber Landgu¨ter vom１８. October１８４８,１８５２, S.９１f.
《論 説》
３２０（１２３）
ム説が有力説として認識される前の体系書等をみておこう。たとえば、
ゲルバ （ーCarl Friedrich von Gerber）の『ドイツ私法体系』は、抵当権の
性質（Natur）は、一般に、抵当登記簿（Hypothekenbuch）の制度下でも、
ローマ法の原則によって決せられると述べていた。したがって、普通法
学説でそれに相当する（非占有）質権が物権であると一般に肯定されてい
たからには、近代抵当権も物権であると考えることは、ある種必然のこ
とであった。また、普通法学説が自明視していた質権の付従性も、ほと
んどの地方特別法の抵当権に妥当していた。このため、メクレンブルク
抵当法の存在から、抵当権の「独立性＝非付従性」がすべての近代抵当
権を支配する原理であると断言することは到底できなかった。メクレン
ブルク法の例外は、大国プロイセンにおける立法がそれを承認しようと
するまで、多くの関心を引く事柄とはならず、その理論的な正当化に向
けた本格的な試みが行われることもなかった（４２２）。この議論状況の変化
のきっかけとなったのが、先にも述べた、マイボムの見解である（４２３）。
しかし、上記の先行のため、ロマニステンが近代抵当法制をめぐる議
論を素直にゲルマニステンに譲り渡すはずがない。議論は、ロマニステ
ンとゲルマニステンのそれぞれの拠るべき立場の違いのために紛糾する
こととなる。ロマニステンは、普通法学の理解を基礎に、近代抵当権も
動産質等と同列で扱おうとする。これに対して、多くのゲルマニステン
は、ゲルマン法では動産と土地のいずれが客体をなすかで異なる法、又
４２０ Buchholz, a.a.O.（Fn.４１５）, S.２７７. 改正前の１８１９年のメクレンブルク騎士
農場抵当法は、抵当権を１条で「財産上の物的債権（dingliche Forderungen
an das Gut）」と、２５条で「財産の物的債務（Realschulden des Gutes）」と
いう文言で表現していたとの指摘がある（Rheinhold Johow, Entwurf eines
bu¨rgerlichen Gesetzbuches fu¨r das deutsche Reich, Sachenrecht Bd.２,１８８０,
S.１４９６（本稿は、hrsg. Werner Schubert, Vorentwu¨rfe der Redaktoren zum
BGB, Sachenrecht Bd.２,１９８２を使用した））。もっとも、１８１９年法は、なおも
付従性を前提にしていたとされる（Meibom, Das mecklenburgische Hypo-
thekenrecht,１８７１, S.９９Fn.２）。プロイセンの１８６４年草案の主眼が独立性に
あったからには、メクレンブルク１８１９年法を斟酌してメクレンブルク理論
が語られたとは考えにくい。
４２１ Wieacker, Privatrechtsgeschichte, a.a.O.（Fn.３）, S.３７７ff.〔邦訳４６９頁〕
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は権利が予定されていたとのアルプレヒトの発見（４２４）に基づいて、土地
上の質権たる抵当権を独自に取り扱う余地を認めようとする。つまり、
――普通法学における質権本質論の外延は、動産上の質や不動産上の質
といった物上質はおろか、他物権上の質や債権質その他にまで及んでい
たが――ゲルマニステンは、ドイツ固有法の土地にしか成立し得ない権
利を考察の素材として導かれた、土地にしか設定され得ない抵当権（又
は土地債務）に限定した理論を説き、これによって近代抵当権の概念を
規定しようと試みる（４２５）。
２．マイボムによる独立物的債権説の提唱
抵当権に関するマイボムの最初の研究成果が１８６０年の『物的債権と物
４２２ Gerber, System des deutschen Privatrechts,８. Aufl., １８６３, §１４９S.３７１
u. §１５１S.３７９. Vgl. auch Georg Beseler, System des gemeinen deutschen
Privatrechts Bd. ２, １８５３, §９７ S. １６０f. Paul von Roth, System des deut-
schen Privatrechts Bd.３,１８８６, §２９０S.４９８Fn.３は、ドイツの各地方特別
法の抵当権が普通法の意味での物権性をもつとの理解は、かつては問題と
して検討されなかったほど、唯一の立場といってよいものであったと述べ
る（vgl. auch Roth, a.a.O., §２９２ S. ５２１）。また、普通法学説で――抵当権
（非占有質）も含めた――質権が物権であるかとのビュッヘルらによって示
された疑問は、地方特別法も含めたドイツ法を検討する者に対してそのま
ま投げかけられた問題となった。前注で紹介したように、ヴェヒターが
ビュッヘルの物的債権説に応接していたのは、そのためによる。さらに、
１８４８年のメクレンブルク改正騎士農場抵当法１６条で所有者名義での抵当権
の設定が可能とされていたことにつき、同法を起草したツィールペは、こ
のとき、土地が抵当権を負担する債務者となり、土地所有者は土地の代理
人とみなされるという（Tschierpe, a.a.O.（Fn.４１９）, S.９２ff.,１０４ff.）。論理的
には、ビュッヘル（前注.該当本文参照）と同じ理解にあったといえよう。
ベーゼラーがこれに疑問を示していた（Beseler, a.a.O., §９７S.１６１Fn.３７）
が、これは、普通法学の多数説がビュッヘル説を受け入れていなかったた
めによろう。
４２３ Vgl. Roth, Privatrecht, a.a.O.（Fn.４２２）, §２９０S.４９８.
４２４ 前注該当本文参照。さらに後注４３０も参照。
４２５ この本質論の外延、又は理論の射程に関する認識の違いが、ドイツ民法
典の章立てに影響することとなる（本節第三款２参照）。
《論 説》
３１８（１２５）
的負担』という名の論文（４２６）である。マイボムの理論がプロイセン１８６４
年草案に影響を与えたということは、先に述べたが、これは、同論文に
よるものである。まずは、そこでの主張をみる。その論文で示された基
本的な理解は、１８６７年の著書『ドイツ質権』（４２７）でも別の形で繰り返され
る。これら２論文による成果は、１８７１年の『メクレンブルク抵当法』（４２８）
で実定法の理解に直接に反映される。それぞれ順にみていこう。
 『物的債権と物的負担』
マイボムに先立って、ドゥンカ （ーLudvig Duncker）が、ゲルマン法の
物的負担に関する研究で、かつてのそれが土地を義務の主体とする負担
であり、与える債務と為す債務が、土地とともにあらゆる譲受人に移転
する形で土地に課されうるものであったところ、この構成を現在の物的
負担に応用する余地があるとの主張をしていた（４２９）。マイボムは、これ
を前提に抵当権に関する考察を進める。
マイボムによれば、現在の抵当権に相当するゲルマン法の新ザッツン
グ（neuere Satzung）（４３０）は、――義務の客体と告知が可能か否かにおいて
違いがあるものの――物的負担と本質的に同種のものであった。いずれ
も、弁済義務を土地にのみ課すため、一方であらゆる土地の譲受人に移
転し、他方で人的義務が土地の義務と並び存している必要がなかった。
ザッツングは、物的負担と同様に、土地に課された債務、すなわち物的
債権（Realschuld）（４３１）であったことが歴史的に実証される（４３２）。
そうはいうものの、マイボムは、その歴史認識をそのまま現在の法理
論に反映しない。マイボムによれば、物的債権が土地によって負担され
４２６ Meibom, Ueber Realschulden und Reallasten, Jahrbuch des gemeinen
deutschen Rechts Bd.４（１８６０）, S.４４２ff.
４２７ Meibom, Das deutsche Pfandrecht,１８６７.
４２８ Meibom, Hypothekenrecht, a.a.O.（Fn.４２０）.
４２９ Duncker, Lehre, a.a.O.（Fn.７２）, S.２６ff.; ders., Kann eine Reallast im heu-
tigen Rechte durch Vertrag neu begru¨ndet werden?, Zeitschrift fu¨r deut-
sches Recht und deutsches Rechtswissenschaft Bd.１１（１８４７）, S.４５０ff.,４６９.
なお、物的負担を物的債権と呼ぶ者には先行者がいた点について、前注
参照。
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４３０ アルプレヒトは、土地に関するSatzungに関して、その歴史上、土地の占
有を権利者に移転するa¨ltere Satzungと、この移転をなさないneuere Satzung
があったことを発見した（Albrecht, a.a.O.（Fn.９）, S.１３０ff.）。a¨ltere Satzungには
古質、neuere Satzungには新質との訳語をあてるのが通常であろう（柚木・
前掲第一章注７５６『担保物権』１４１―１４６頁、松井・前掲序章注２８―３２頁、古
積・前注「換価権」５―６頁）。これに対して、石田・前掲第一章注４１６
「抵当権の本質」３６頁以下は、それぞれを占有質と無占有質と呼び、鈴木・
前掲第一章注７５４「資本主義の発達」８頁、９頁注４は、neuere Satzungを敢
えて抵当と呼ぶ（もっとも、いずれも説明の便宜からそう呼ぶだけで、その
呼称には大きな意図がなかった可能性がある）。また、本文で後述するよう
に、neuere Satzungをマイボムは物的債権とし、ゾームは私権でさえなかっ
たとして、それぞれ自身の法理論を歴史的に実証しようとしたが、後にいず
れの歴史認識も否定され、それは、ローマ法における「質」と同様に物権で
あったとされる（Josef Kohler, Pfandrechtliche Forschungen, １８８２, S. ２２ff.;
Gierke, Privatrecht Bd.２, a.a.O.（Fn.６）, §１５５S.８２０）。筆者には、ローマ
法のpignus 及びhypotheka と比較して、Satzungがどれだけ「質」と呼ぶ
に値するものであったのかを判断する能力がない。さらに、各学説を紹介
していくにあたっては、誤解を招く訳語を避けることを第１に考えねばな
らない。このため、Satzungにはザッツングとの片仮名表記をあてて叙述を
進めていくという無難な方法を選ばざるを得ない。なお、以下で単にザッ
ツングと表記するときは、原則的に、――非占有権であり、抵当権に相当
するものと一般に理解されていた――neuere Satzungを指す。――占有権
であり、権利者に物の収益権をもたらす―― a¨ltere Satzungには、古ザッ
ツングという限定を加えた表記を用いる。
４３１ Realschuldは、Reallastの訳語に関して触れたように（前注参照）、その
客体が土地に限られることからすると、土地債務との訳語をあてるのが最
も素直であるように思われる。後のプロイセン所有権取得法やドイツ民法
典におけるGrundschuld、すなわち、土地債務という用語は、まさにマイボ
ムのいうRealschuldに由来するものといえよう。だが、制定法における用
語として技術的な意味が加えられたGrundschuldは、マイボムのRealschuld
概念と一致しない。誤解を防ぎ、かつ後の債務と責任の分離を前提とする
学説と区別する必要から、Realschuldは、物的債権と翻訳しておく。
Schuldを債権と訳している点は、１８６４年草案でそれがRealobligationと言い
換えられるようになり、マイボムも後に自ら『メクレンブルク抵当法』に
おいて後者の用語を使用するようになる（後注４４８該当本文参照）ことから許
《論 説》
３１６（１２７）
る債権であるといっても、ドゥンカーが主張するように、擬制によって
土地そのものが人格を有する義務の負担者とみなされることはない。確
かに、古法においては土地が負う債務を認めることができたかもしれな
い。しかし、そうだとしても、ローマ法の権利主体概念を承認した現在
においてそれを認めることはできない。債務者は、債権と結び付けられ
た土地のその時時の占有者と理解する必要がある。土地とともに債務も
土地の譲受人に移転する（４３３）。
マイボムは、この自身の理解が普通法理論に抵触しないことを示すた
めに、物の上に書かれた訴権（actio in rem scripta ）を引き合いに出す。
これは、対人的な訴権であるが、強奪された物を有するすべての者に向
けられており、普通法学の最高権威者たるサヴィニーによっても債権
（Obligation）の１つとして認められている（４３４）。
この物的債権は、以上のほかにも、一般の債権と異なる特性を有す
る。物的債権は、土地のみを把握する。このことから、債務者たる土地
占有者は、一般の人的債権の債務者がその総財産を把握されるのと異な
り、土地による責任しか負わない（４３５）。物的債権が設定された原因とし
て人的債権があったとして、物的債権のみを負う者は、人的債権を弁済
する必要はない。物的債権は、この意味で独立性を有する（４３６）。
しかし、以上のような差異はあるものの、物的債権は、原則的に、通
常の債権と同じ性質を有する。したがって、認諾訴権と否認訴権が通常
の債権に認められることはないが、それらが物的債権に認められること
もない（４３７）。
マイボムによれば、物的債権の本質は一回の給付によって償却可能な
ことにある。これに対して、物的負担の本質をなすのが回帰的、又は反
復的な給付である。物的負担は、一回の給付による償却が当然に許され
るものではない（４３８）。この限りで両者を同一のものとみることはできな
い。だが、翻って、そのような理解を前提にすると、物的負担と異な
されよう。
４３２ Meibom, Realschulden, a.a.O.（Fn.４２６）, S.４４３ff.
４３３ Meibom, Realschulden, a.a.O.（Fn.４２６）, S.４５３ff.,４５５f.,４９０ff.
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り、一回の給付による消滅を当然のこととするローマ法の抵当権（不動
４３４ Meibom, Realschulden, a.a.O.（Fn.４２６）, S.４５６ff.,４５９. 物に書かれた訴権
に関しては、原田慶吉『ローマ法〔改定版〕』（１９５５年）２３３頁も参照。マイボ
ムが指摘するように、サヴィニーは、用益権に基づく債権や物に書かれた
訴権を例に挙げて、物の移転に伴って移転する債権がローマ法に存在する
ことを認めていた（このことから、後の論者には、物に書かれた訴権を物に
書かれた債
 
権
 
（obligatio in rem scripta ）という直截な表現に言い換える者
もいる（たとえば、ゾームとコーラ （ー後注５６７及び６２１該当本文参照））。また、
サヴィニーは、ドイツ固有法におけるかような債権の１例として物的負担
を挙げていた（Savigny, Obligationenrecht Bd. １, a.a.O.（Fn. ２３）, S. １３３f.;
ders., Das Obligationenrecht als Theil des heutigen ro¨mischen Rechts Bd.２,
１８５３, S.８９）。
なお、本文のすぐ後で述べるように、マイボムによれば、物的債権を負
担する者は、土地という物による責任しか負わない。このこととローマ法
との抵触が生じないことを示すために、マイボムは、上記引用頁で、加害
訴権（actio noxalis , Noxalklage）を引き合いに出してもいる。すなわち、物
の１つたる奴隷の不法行為があったとき、その主人に課せられるのは、人
的な賠償責任ではない。主人は、奴隷を被害者に委付することで、加害訴
権による責任を免れることができた。つまり、主人は、奴隷という物によ
る責任しか負わなかった。この加害訴権に関する法理は、ドイツ固有法の
物的債権に類推される（vgl. Meibom, a.a.O., S. ４９１f. 加害訴権に関しては、
Kaser／Knu¨tel, a.a.O.（Fn.１）, S.９２,４１８〔邦訳１３６、６５５頁〕参照）。
４３５ Meibom, Realschulden, a.a.O.（Fn.４２６）, S.４９１.
４３６ マイボムは、１８６０年論文では、独立性を正当化するために、物的負担の
１つである定期金売買（Rentenkauf）との比較考察等を行っている。しかし、
その歴史認識は、後の論者によって共有されない（マイボムに反対を述べる
者として、たとえば、Carl Friedrich von Gerber, Reallast oder Realschuld?,
JheringsJb. Bd.６（１８６３）, S.２６６ff.）。このため、本文では、マイボムの定期
金売買に関する歴史認識に触れることは避ける。なお、マイボムの前後の
ゲルマニステンによって提示された定期金売買に関する理解の概要は、石
田文次郎「投資抵当権の起源」同『投資抵当権の研究』（１９３２年）１１９、１３８頁
以下〔初出、法学１巻１、２号（１９３２年）〕を参照。
４３７ Meibom, Realschulden, a.a.O.（Fn.４２６）, S.４９０,５０６. 認諾訴権と否認訴権
に関しては、前注１１７参照。
４３８ Meibom, Realschulden, a.a.O.（Fn.４２６）, S.５０２,５０７.
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産非占有質。Immobiliarhypotheken）が、物的債権と実質的に同一の目的
に奉仕していることに気付く。両者の間には形式（Form）における違い
があるだけである。そして、両者の並存は、ローマ法の抵当権を受け入
れつつ、ゲルマン法の要素を維持することで説明しうる。だが、それ
は、理論上も実際上も必要とされていない。むしろ、求められているの
は、立法による両者の融合である。これがなったならば、不動産信用の
需要は、ローマ法の抵当権を物的債権――すなわち、債権者に質権と同
様の担保を供するが、これと同時に、（普通の債権と比べ）土地占有者に
直接に攻撃することが可能なことによる迅速な権利救済をもたらす権
利――に組み込み、解消することを促進するであろう。その実施の例
が、最新のメクレンブルク抵当法である（４３９）。
マイボムの考えからは、理論上、ローマ法的な抵当権と、これによっ
て担保される債権のほかに、ゲルマン法的な土地に対する物的債権の３
つの存在を観念しうる。ローマ法的な抵当権は、債権に付従し、いわば
これを物的に強化する。しかし、ゲルマン法的な考えのもと、抵当権そ
れ自体を特殊で、ある意味強力な債権と理解したならば、債権の存在の
必然性はなくなる。ゲルマン法的な物的債権の観念を前提にしつつ、立
法によってローマ法的な抵当権をそれに統合したならば、被担保債権と
抵当権の結合を排除する可能性、つまり抵当権の被担保債権からの独立
を承認する余地が開かれることとなる。この考え方が、メクレンブルク
抵当法を理論的に説明し、また、上述のプロイセン１８６４年草案の理論的
根拠になる。
 『ドイツ質権』
マイボムは、１８６７年公刊の『ドイツ質権』において、新たな歴史認識
から独立物的債権という観念の正当性を実証しようとする。こう述べ
る（４４０）。
４３９ Meibom, Realschulden, a.a.O.（Fn.４２６）, S.５１０.
４４０ なお、『ドイツ質権』は、『物的債権と物的負担』と異なり、ザッツング
は、その客体が動産と土地のいずれかによって区別を要するとの考えを前
面に出していない。この点に関しては、ゾームによる後述の指摘（後注５５２及
び該当本文）を参照。
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質（Pfand）には、先行する訴訟の執行手段、又は訴訟開始時の保全手
段としてのプフェンドゥング（又はプファントナーメ（Pfa¨ndung oder
Pfandnahme））と、設定者と権利者との間での法律行為としてのザッツ
ング（又はプファントゼッツング（Satzung oder Pfandsetzung））があった。
ザッツングによって生じる権利の内容は、プフェンドゥングがなされた
場合に生じるそれと同じものであった。両者の間での大きな違いは、そ
れぞれの債権との関係にあった。プフェンドゥングは、債権の満足のた
めの手続上の手段であった。であるからには、債権を伴わないプフェン
ドゥングは考えられなかった。これに対して、ザッツングと債権の関係
は、当事者の合意によって多様な姿で形成される余地があった（４４１）。
ザッツングの中でも、執行の客体の指定としてのザッツング（Satzung
als Anweisung von Exekutionsgegensta¨nden）は、債権者が債権を担保す
るために特定の客体上に権利を取得することによった（債務のためのザッ
ツング（Satzung um Schuld））。これによって生じる質は、設定者から物
の特定承継を受けた者に対してまで効力を及ぼすことはなく、また、時
において後れる権利に優先する権利を債権者にもたらすこともなかっ
た。質物の所有者がザッツングの客体たる物を処分することを妨げもし
なかった。むしろ、単に設定者の質物に関する処分権限が債権者との関
係で制限されるにすぎなかった。これと同様の自由な財産処分に対する
制限が、保全手続、又は執行手続におけるプフェンドゥングによって、
裁判所を介して、債務者の意思に対して生じ得た。執行の客体の指定と
してのザッツングは、プフェンドゥングの効果を契約によってもたらす
ものであった。前者と後者の間の差異は、究極的には、それらの効力が
合意によって生じるものか否かにしかなかったといっても過言ではな
い（４４２）。
つまり、マイボムはこういう。通常の債権の執行手続におけるプフェ
ンドゥングによって質が生じる。だが、これは、債権の実現過程で生じ
るものであるからには、物権ではない。ザッツングは、プフェンドゥン
４４１ Meibom, Pfandrecht, a.a.O.（Fn.４２７）, S.２２ff.
４４２ Meibom, Pfandrecht, a.a.O.（Fn.４２７）, S.４２７f.,４３２ff.
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グがなされた場合と同様の質を生じさせるからには、ザッツングによっ
て生じた質も物権と理解することはできない。
さらに、マイボムは、独立性に関してこうも述べている。
執行の客体の指定としてのザッツングは、債権担保のためのもので
あった。このことから、確かに、このザッツングは、被担保債権を常に
前提とする。しかし、ザッツングは、債権に従属しない。債権者は、ま
ず質物からその満足を求め、質物の売却によって償却されない部分につ
いて債務者のほかの財産を掴取することができた。このことからする
と、被担保債権の方こそが補充的なものであった。質権は被担保債権に
付従するとのローマ法の考え方は、ドイツ固有法には馴染まない。この
ザッツングを設定する利点は、即時にその客体への執行を可能にする点
にあった。すなわち、ザッツングの設定には、債務の自白（Schuldbe-
kenntnis）が存在しており、それ故、訴訟で債務に関する審理を不要なら
しめたことにその実用性が認められていた（４４３）。
要するに、マイボムは、ザッツングが債権担保のためのものであり、
被担保債権と並んで存在しうるとしても、執行がザッツングのなされた
客体から開始されることから、債権に従たる存在というよりも、むし
ろ、主たる存在であったというのである。
 『メクレンブルク抵当法』
マイボムは、１８７１年公刊の『メクレンブルク抵当法』（４４４）でメクレンブ
４４３ Meibom, Pfandrecht, a.a.O.（Fn. ４２７）, S. ３０, ４０２ff., ４２１ff., ４３７. マイボム
は、ザッツングの形態としてさらに２つを挙げていた。第１に、一定の事
実が発生したとき、特に約束を履行しなかったときに、懲罰的に特定物を
剥奪するザッツング（Satzung als Strafgeding）があった。この設定は、必
然的に債務関係に結び付けられるものではなかった。すなわち、このザッ
ツングには付従性がなかった。第２に、交換行為としてのザッツング
（Satzung als Tauschgescha¨ft）は、受戻特約を留保して、ある法律行為の反
対給付として質物を給付することによった。質権の設定は、一種の代物弁
済と同じであり、債権は質物の給付によって消滅してしまうから、それへの
ザッツングの付従性も問題とならない（Meibom, a.a.O., S.２４８ff.,２５４ff.,２６４ff.,
２７３ff.）。これら２つのザッツングに関しては、古積・前注「換価権」
８―１１頁参照。
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ルク法の抵当権に自説を応用する。ドイツ固有法の考察から導かれた理
論を適用するための前提として、こう述べる。
「確かに、メクレンブルク法の抵当権は、ローマ法の質権を基礎にし
て発展してきたが、しかし、それは、一部はローマ法に、また一部はゲ
ルマン法の物的負担に類似し、さらに一部はいずれの制度とも異なる、
独自の近代法に属する形態へと展開した。このため、メクレンブルク抵
当権は、普通法の質権の領域から締め出された。就中、質権に関する
ローマ法の理論は、メクレンブルク抵当権に直接的に適用されない」（４４５）。
マイボムは、『物的債権と物的負担』と『ドイツ質権』の２論文で抵
当権が債権であること、又はそれが物権でないことを強調していた。そ
の主張は、『メクレンブルク抵当法』においても変わらない。
マイボムによれば、メクレンブルク法の抵当権者は、その時時の抵当
不動産の所有者に対して、抵当登記簿に記載された額の金銭の弁済を求
める権利を有する。抵当権は、債権の一種である。誰が債務者かは土地
の所有権帰属主体によって決せられ、土地の特定承継人もその債務を負
うこととなる。また、土地所有者は、人的責任を負わない。つまり、土
地以外の財産によって債権を満足させる責任を負うことはない。とはい
え、抵当権には、原則的に債権の一般原理が適用される。このため、抵
当権者は、質物返還請求権（vindicatio pignoris ）、すなわち抵当不動産の
占有を自己に移すことを求める権利をもたない。以上からは、抵当訴訟
で下される判決が抵当不動産の引渡しではなく、弁済命令であることも
導かれる（４４６）。
問題は、明文で、抵当権が「物的な」負担とされている点（４４７）をどう
理解するかに生じる。マイボムは、こう述べることでその問題を回避す
る。すなわち、抵当権が物権と呼ばれているとしても、このことは、
ローマ法の意味での他物権（jus in re ）とは別の意味で理解されることを
要する。メクレンブルク法の抵当権は、ローマ法のそれとは異なり、物
４４４ Meibom, Hypothekenrecht, a.a.O.（Fn.４２０）.
４４５ Meibom, Hypothekenrecht, a.a.O.（Fn.４２０）, S.３４f.
４４６ Meibom, Hypothekenrecht, a.a.O.（Fn.４２０）, S.３３ff.,３９,４２,１５５f.,１６５ff.
４４７ 本款１第二段落参照。
《論 説》
３１０（１３３）
に対する直接的な支配を権利者に付与しない。つまり、抵当不動産を占
有し、使用し、その果実を収取する権利をもたらさない。抵当権者は、
抵当不動産を売却し、売却代金を処分する権利さえもたない。抵当不動
産の売却は、抵当権者による私権の行使としてなされるものではない。
それは、裁判所が公権力に基づいて実施するものである。ドイツ固有法
では、――物のその時時の所有者に対する給付請求権を目的とする権利
たる――物的負担に物権性（Dinglichkeit）が承認されている。これと同様
に、物権性をドイツ固有法の意味で広く理解した場合にのみ、抵当権を
物権と呼ぶことができる。こうして、メクレンブルク法の抵当権は、ま
さに以上の意味で物的債権（Realobligation, Realschuld oder Grundschuld）
と呼ばれることとなる（４４８）。
では、この物的債権たる抵当権は、通常は被担保債権に位置付けられ
る人的債権といかなる関係にあるのか。マイボムによれば、メクレンブ
ルク法の抵当権は、人的債権を前提とすることなく、登記のみによって
生じる。確かに、物的債権（抵当権）を設定するきっかけとなった人的債
権は、物的債権と並んで存在しうる。だからといって、その並存は、物
的債権たる抵当権の本質（Wesen）ではない。物的債権が人的債権に従属
することはない。この場合、一方の債権が履行されたときに他方の債権
が目的を喪失して失効するという同一の目的に向けられた複数の債権が
存在する。ここで類推されるのは、主債務と保証債務の関係ではなく、
連帯債務（Solidarverbindlichkeiten）相互の関係である。以上の意味で抵当
権は、独立しているのである（４４９）。
 マイボム説の位置付け
 普通法学における物的債権説との比較
かつて普通法学でローマ法の質権に関して、物的債権説の主導者の１
人たるジンテニスが、質権とはその時時の質物の占有者を債務者とする
物的債権であると主張していた（４５０）。マイボムの主張は、このジンテニ
４４８ Meibom, Hypothekenrecht, a.a.O.（Fn.４２０）, S.３５ff.
４４９ Meibom, Hypothekenrecht, a.a.O.（Fn.４２０）, S.９９ff.
４５０ 前注<該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
３０９（１３４）
スの見解と論理的に同内容のものといえる。抵当権は裁判手続を通じて
しか実行され得ないとするマイボムの理解も、ジンテニスが訴権を質権
の中心的権能とみなした（４５１）ことに通じる。
普通法学における物的債権説とマイボムの見解の論理内容は大きく重
複する。両者の間の最大の違いは、本文上記でも述べたように（４５２）、前
者の学説が動産と土地に成立し得た質権に関するもの――さらに債権質
も視野に入れたもの――であったのに対し、後者の学説は土地上の質権
たる抵当権にしか妥当しないことにある。つまり、理論の射呈が大きく
異なる。
プフタは、物そのものを債務の主体とするビュッヘル説よりもジンテ
ニス説の方がまだ承認する可能性があると述べていた（４５３）。 マイボムは、
少なくとも当初は、普通法学説との乖離をなるべく避け（４５４）、一般によ
り受け入れられやすい理論としてジンテニスの立場を採用したのであろ
う（４５５）。マイボムによる物的債権説の提唱は、１８６０年の『物的債権と物
的負担』に始まると述べた。その年は、ちょうどデルンブルクが『質権
４５１ 前注7乃至5該当本文参照。また、――ジンテニスに先駆けて物的債権
説を主張していた――ビュッヘルも、質権が公権力を通じてしか主張され
得ないものであり、物に対する私法上の支配を全く生じさせないと述べて
いた（前注/該当本文参照）。
４５２ 前注４２５該当本文参照。
４５３ 前注F該当本文参照。
４５４ マイボムは、『物的債権と物的負担』で、物に書かれた訴権に関するサ
ヴィニーの説明を引き合いに出すことで自説が普通法学説と抵触しないこ
とを示そうとしていた（前注４３４及び該当本文参照）。本文のすぐ後でも述べ
るように、マイボムの見解は、普通法学における通説に適合していなけれ
ば成り立たないというものではなかった。マイボムのかつての態度は、慎
重すぎたようにも思える。地方特別法の領域に及んでいた普通法学による
学問上の支配は、当時、それだけ強かったのであろう。逆に、マイボムは、
『物的債権と物的負担』から約１０年後に公刊した『メクレンブルク抵当法』
では、物権性の意味を普通法の意味で理解する必要がないと述べていた（前
注４４８該当本文参照）が、この言及からは、彼のゲルマニストとしての自負が
強く感じられる。
《論 説》
３０８（１３５）
論』の第１巻を公刊し、ビュッヘルやジンテニスらの物的債権説を普通
法学において駆逐した年であった。前述のように、プフタがジンテニス
の理解で気に食わなかったことは、「ローマ法的ではない」点に集約で
きた（４５６）。この――合理性は別にして、権威ある者によってなされ
た――批判によっても、ドイツ固有法の抵当権等をジンテニス説と同じ
論理によって構成することは、必ずしも否定されない。マイボムは、ま
さにそれを実践した。
このように、マイボムの主張の意義は、普通法学における物的債権説
の論理に新たな光を与えたことにあるといえる。だが、それにとどまら
ない。マイボムは、それを実現するために、ドイツ固有法の実証的な検
討を行うことで、近代抵当権の理論構成に関する普通法学の支配からの
解放の正当化を試みていた。その主張の大きな意義は、ドイツ固有法の
抵当権がローマ法の原理に当然に服するとの考えから大きく転回する可
４５５ ドゥンカーの物的負担の理論との関係で土地そのものを債務者とみる理
解にマイボムが反対していた点は、すでに述べた（前注４３３該当本文参照）。こ
のほか、マイボムは、ビュッヘル説にもローマ法の質権の理解の在り方とし
て誤っている旨を明示的に指摘している（Meibom, Hypothekenrecht, a.a.O.
（Fn.４２０）, S.３８Fn.１２）。これに対して、マイボムがジンテニスやプフタの
著作を引用した跡は確認されない。だが、重要なのは、マイボムがジンテ
ニスの理解に、反対を積極的に表明していないことである。ジンテニスの
知名度や、マイボムの見解がジンテニスの論理と同じであることからする
と、ジンテニス説への反対を言明していないことは、かえってマイボムが
秘かにそれを支持する立場にあったことを強く示唆する。
全く違う文脈においてであるが、マイボムは、Dernburg, Pfandrecht Bd.１,
a.a.O.（Fn.９６）を引用している（Meibom, Realschulden, a.a.O.（Fn.４２６）, S.４８９
Fn.１０５）。このことから、土地そのものを債務者とみるビュッヘル説に対
してデルンブルクが提示した反論（前節第三款３参照）をマイボムが目に
していた可能性は極めて高い。このことと、プフタの著作に目を通してい
たならば――無論、その可能性は極めて高い――プフタによるビュッヘル
とジンテニスへの評価の差異が、当初、普通法学説からの逸脱をなるべく
避けたかったマイボムをして、ビュッヘルではなく、ジンテニスの立場に
従わせしめた原因になったものと思われる。
４５６ 前注	及び該当本文参照。
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３０７（１３６）
能性を開いたことにある。この可能性の発見は、後の学説にとって極め
て大きな意味をもつ（４５７）。
! 物的債権の独立性の意義
マイボムの物的債権説は、――後にみるプロイセン草案とは異なり
――抵当権の流通力を高めることに重きを置いていなかった。ほかの債
権に比した場合の物的債権の特徴としてマイボムが念頭に置いていたの
は、専ら抵当不動産の所有者が当該不動産以外の財産による責任を負わ
ないという点であった（４５８）。一言でいえば、マイボムが物的債権説を提
唱した実践的な意図の１つには、――債務と責任の分離という観念がま
だ存在しなかった当時において――土地所有者の責任の制限を導くこと
があった。債務と責任の範囲が同一であるという理解を前提にする限
り、土地に対する債権を実質的に承認しつつ、擬制の回避を目的として
４５７ 本節で紹介する論者の中では、後述のゾームの理解（本節第二款２参
照）がその影響を最も強く受けている。当時、マイボムのようにドイツ固有
法から近代抵当権の理論構成を試みる態度が異例であったことは、後述の
ブレマーとマイボムの思考様式（本款３及び同参照）から一目瞭然とな
ろう。
４５８ ベールは、こう述べている。メクレンブルク法は、「独立物的債権」、す
なわち、「抵当権の人的債権への非依存（Unabha¨ngigkeit der Hypothek von
der perso¨nlichen Forderung）」を採用する。だが、これまで一般に、その
概念は完全に間違って理解されてきた。メクレンブルク法の意味における
その概念が意味するのは、土地に、同時に人的な（つまり他の財産を引当て
とする）義務を課すことなく、ある債務の責任を負わせることだけである
（Otto Ba¨hr, Der deutsche Civilproze  in praktischer Betha¨digung, Jher-
ingsJb. Bd.２３（１８８５）, S.３３９ff.,３４３f.）。つまり、ベールは、メクレンブルク
理論が責任制限の理論として提唱されたものであったにもかかわらず、こ
れがプロイセンの所有権取得法の立法に際して歪められた内容をもって利
用されたことを批難する。また、ハルトマンは、当時の学説状況をこう評
していた。責任の制限に対する実務の需要は大きい。だが、これは、普通
法学説の「支配的な概念の立場からは容易に解決することができなかった
し、いまだに確実性をもって解決されていない課題」である。ハルトマン
は、こう述べると同時に、支配的な立場とは反対の立場にある者としてマ
イボムの名を挙げていた（Gustav Hartmann, Die Obligation,１８７５, S.１３５f.）。
《論 説》
３０６（１３７）
その所有者を債務者に据えることは、必ずしも不合理な考え方と断じる
ことはできないであろう（４５９）。
物的債権説に与した者として、レーゲルスベルガ （ーFerdinand Re-
gelsberger）がいた。レーゲルスベルガーは、１８７４年公刊の――したがっ
て、レーゲルスベルガーは、１８７２年の所有権取得法制定後の論者である
が、叙述の便宜上、ここで紹介する――『バイエルン抵当法』において、
マイボムを明示的に支持して、１８２２年のバイエルン抵当法の抵当権を物
的債権とみる。すなわち、抵当権は、ローマ法の立場からは、債権（Ob-
ligation）とみるほかなく、物に書かれた訴権であるが、ドイツ法の意味
での物権性（Dinglichkeit）を認めることができるという（４６０）。だが、レー
ゲルスベルガーは、こうも述べている。バイエルン抵当法２条は、同法
の抵当権が被担保債権を前提とすることと、後者が主をなし、前者はこ
れに依存するということを原則とする。同条による登記の公信力の貫徹
は、その付従性に大きな制限を課す。だからといって、この付従性から
の逸脱が独立性を同法の抵当権にもたらすことはない（４６１）。
マイボムは、メクレンブルク抵当法の抵当権を独立物的債権と理解し
４５９ Vgl. Paul Puntschart, Der Grundschuldbegriff des deutschen Reichsrechtes
in Gesetz und Literatur,１９００, S.８９.
４６０ Regelsberger, Das bayerische Hypothekenrecht Bd. １, １８７４, S. ２９ff. u.
S. ３６Fn.２１. 本文の言及は、マイボムがすでに述べるところであった（前注
４４８該当本文参照）。レーゲルスベルガーは、抵当権が不動産にしか設定され
得ないこと、公の登記簿への登記の必要性、あるいは抵当訴権が抵当不動
産の占有移転を抵当権者にもたらさないことなどから、バイエルン法の抵
当権をローマ法の質権と同一視することはできないという。また、レーゲ
ルスベルガーは、バイエルン抵当法の抵当権を物的債権とみる根拠として、
同法５１条等の内容、又は文言を指摘してもいる。すなわち、それによれば、
抵当権とは、特定の物
 
か
 
ら
 
債権の満足を得る債
 
権
 
者
 
の権限（Befugnis des
Gla¨ubigers）であって、抵当訴権の対象は「物」又は果実からの「債権者」
の満足である。
４６１ Regelsberger, a.a.O.（Fn.４６０）, S. １７６. 登記の公信力が付従性を制限する
ことの意味に関しては、本節第三款１ でのヨホウの説明が具体的で分
かりやすい。
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３０５（１３８）
た。レーゲルスベルガーの上記の理解から明らかなように、物的債権説
をとったとしても、その独立性を承認する必然性はなかった。言い換え
れば、物的債権説は、独立抵当権を認めることを可能にし、人的債務関
係に基づく抗弁権の切断の可能性を開きはする。だが、この帰結を必然
のこととして導くわけではない（４６２）。それにもかかわらず、プロイセン
１８６４年草案は、その帰結をあたかも必然のこととする（４６３）。草案は、物
的債権説を恣意的に利用したものといわざるを得ない。
" 抵当権の権利行使方法
マイボムは、抵当権を実行するための訴訟では、債務の弁済が申し立
てられ、これに対する弁済命令が判決で下されるべきであるとし、ここ
に、メクレンブルク法の抵当権を債権とみる根拠の１つを求めてい
た（４６４）。確かに、当時の裁判実務では、しばしばそのように手続が運用
されていたようであり、これは、後に物的債権説の主要な論拠の１つと
４６２ そもそも、物的債権が債権から独立して存在することも、これに付従す
ることもありうるということは、マイボムの理解に反しない（本款２の末
で、その理解からは、人的債権の存在は必然ではなくなると述べたが、マ
イボムの見解は、物的債権たる抵当権が人的債権に付従することを絶対的
に排するものではない）。ある債権が複数存在するとき、一方の債権が他方
の債権に付従するときもある（保証債務関係）が、そうではない場合もある
（連帯債務関係）。また、複数の独立した債権同士の間でも影響関係の大き
さは異なりうる（連帯債務といわゆる不真正連帯債務を想起せよ）。マイボ
ムは、メクレンブルク抵当権に関して、物的債権たる抵当権と人的債権の
間に（不真正）連帯債務関係に類するものを見出していたにすぎない（前注４４９
該当本文参照。後注５５１該当本文のゾームの理解も、このことを踏まえたも
のであろう）。
なお、１８５７年のメクレンブルク改正都市登記法も、あらゆる抗弁権の排除
を定めたものではなく、むしろ、同法３０条は、抵当不動産の所有者によって提
出することのできる抗弁権を限定列挙するだけだった（vgl. Otto Ba¨hr, Die
preu ischen Gesetzentwu¨rfe u¨ber die Rechte an Grundvermo¨gen, JheringsJb.
Bd. １１（１８７１）, S. １ff., ５０ff.）。プロイセン１８６４年草案は、メクレンブルク法
からも大きく逸脱したものであった。前注４２０該当本文参照。
４６３ 前注４１８該当本文参照。
４６４ 前注４４６該当本文参照。
《論 説》
３０４（１３９）
みなされることとなる（４６５）。しかし、普通法学の理解を基礎に、近代抵
当権も含めたローマ法の意味での「質権（Pfandrecht）」を物権とみる立
場にとって、かような結論は当然のことではなかった。
典型的な反対論者たるウンガ （ーJoseph Unger）の理解を紹介しておこ
う。ウンガーによれば、物権とは、有体物に対する直接的な法的支配で
ある。いかなる権利も第三者との関係において存在し、かつ物権が物の
支配を許容することからは、万人が物権を承認し、権利者に対してその
行使を妨げない一般的で消極的な義務を負っているということが導かれ
る。反対に、物権それ自体に特定人の積極的な作為義務が対当すること
は許されない（４６６）。物的負担は、物権であるにもかかわらず、特定人に
給付義務を課す権利である。このため、それが物権の例外をなすことを
認めざるを得ない。他方で、質訴訟（Pfandklage）で債務の弁済が訴求さ
れると考えるのは完全に誤っている。独立した債権の内容をなす積極的
な給付が純粋な物権に基づいて求められることは決して許されないから
である（４６７）。
ローマ法では、質権者が質物占有者に対して自身にその占有を移転す
ることを要求し、質物を私的に売却することが可能であった。普通法学
説は、これを前提に、質権が物権たることの根拠を自力による権利行使
にみることができた（４６８）。しかし、近代法では、裁判手続における権利
の行使が求められ、抵当不動産を私的に売却することは許されない。こ
のため、普通法学説と同じ論理で近代抵当権が物権たることを説くこと
は、当然には許されない（４６９）。マイボムは、まさにこのような考えを根
４６５ Vgl. Karl Ziebarth, Die Reform des Grundbuchrechts,１８７０, S.７３; Kohler,
Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.５４. 本文に関して、たとえば、後注５００、並
びに５７３及び５７７該当本文参照。
４６６ Unger, System des o¨sterreichischen allgemeinen Privatrechts Bd.１,５.Aufl.,
１８９２, §６１S.５１５ff. ウンガーによる私権の理解の概要とその位置付けに関し
ては、奥田・前注２２９『請求権』６３―６５頁を参照。
４６７ Unger, a.a.O.（Fn.４６６）, §６１S.５１７Fn.２５.
４６８ デルンブルクが、本文のことを典型的に述べていた（前注１１２該当本文参
照）。
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拠の１つとして、抵当権は（物的な）債権であるとの主張をするのであ
る（４７０）。
マイボムの物的債権説と抵当権を物権とする見解との間でもたらされ
る帰結の差異は、ほとんどなかったが、訴訟の形態に限って、その違い
を生んだ。ここに抵当権が物権であるかどうかを論じる実益が見出さ
れ、これが後の学説においてはしばしば意識的に論じられることとな
る（４７１）。したがって、抵当権の私法体系における所在に関して、これが
訴訟と連関して論じられるようになるのは、この頃を境にするといえよ
う。
３．「独立抵当権」の普通法学的な理論構成
 所有権取得法の制定過程
前述のように、プロイセン所有権取得法の１８６４年草案は、マイボムの
メクレンブルク理論を――恣意的に――利用して、独立物的債権たる抵
当権のみを予定していた（４７２）。だが、同１８６８年草案は、物的債権の概念
を放棄する。債権は、常に人的なものに限られるということを主な理由
とする（４７３）。もっとも、抵当権が債務関係に基づく抗弁権に晒されない
ようにするとの１８６４年草案の基本方針に変更はなかった。そこで、１８６８
年草案は、物的債権説に代えて、手形法理を援用してこう述べる。抵当
権は、債務原因を顧慮することなく、形式的な設定行為、すなわち登記
のみから成立するものであり、それは、まさに「土地手形（Realwechsel）」
である。抵当権に関して被担保債権に基づく人的抗弁権が切断されるの
は、土地所有者の抵当権設定の同意によって抗弁権の放棄がなされるた
めによる（４７４）。
この１８６８年草案は、貴族院の反対を受ける。これは、次の理由によ
る。草案は、債務関係の成立に関するすべての抗弁権の対抗を許さな
４６９ Vgl. Gerhard Buchka,Die Hypothek des Eigenthu¨mers nach den neuesten
deutschen Gesetzgebungen und in ihrem Verha¨ltnis zum ro¨mischen Recht,
１８７５, S.８０f.
４７０ Vgl. Meibom, Hypothekenrecht, a.a.O.（Fn.４２０）, S.３３.
４７１ たとえば、後注５３６乃至５３９該当本文参照。
４７２ 前注４１７及び４１８該当本文参照。
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いが、悪意の譲受人に対してもその対抗を許さないのは手形法を越え
た、過剰な権利者保護である。また、草案は、独立抵当権の設定しか
認めず、債権に付従する従来型の抵当権を廃止するが、これでは後者の
利用を望む者が困窮する。そこで、貴族院は、の点に関する修正を加
えた独立抵当権と付従抵当権――これは、人的債務関係に基づく抗弁権
及び土地登記簿から明らかな抗弁権が無制限に対抗される――の並存が
適当であるとの考えに至る。そして、前者の抵当権は、後者の抵当権と
区別するために、土地債務（Grundschuld）と呼ばれるべきだとする。衆
議院は、貴族院によって提案された付従抵当権と土地債務という２形態
の不動産信用法制の並存を受け入れた。だが、衆議院は、貴族院の案の
ままでは抵当権の流通力が不十分であるとし、人的債務関係に基づく抗
弁権に関する規定の修正を求める。すなわち、人的債務関係に基づく抗
弁権は、これが有償で抵当権を取得した第三者によって権利取得時に知
４７３ １８６８年草案とその理由書は、Die preu ischen Gesetzentwu¨rfe u¨ber Grund-
eigenthum und Hypothekenrecht,１８６９で公開されたが、筆者はこれを参照
することができなかった。もっとも、その内容の多くは、Ba¨hr, Gesetzentwu¨rfe,
a.a.O.（Fn.４６２）, S. ８ff., ３０ff.での引用から知ることができる。また、以下の
議会での審議に関しては、特にAchilles, a.a.O.（Fn.４１５）, S.１５４ff. が参考に
なる。邦語文献で１８６８年草案を紹介するものの中では、田中・前掲第一章
注７７８６６頁以下が詳しい。ただし、田中論文においては、１８６８年草案が物的
債権という表現を使用しなくなった理由が明記されていない。理由書は、
物的債権を「濃霧に包まれた観念（ganz rebelhaftes Gebilde）」と評しても
いた（vgl. Meibom, Hypothekenrecht, a.a.O.（Fn.４２０）, S.３９Fn.１３）。そこ
までの批判がなされたのは、債権は人的なものに限られるとの本文の理解
からしておそらく、草案の作成に携わった１人であるフェルスターが、マ
イボムによって導入され、ゲルマン法的な色彩を濃く残すその表現と考え
方に従うことを嫌ったためによろう。フェルスターは、後に、物に人格の
役割を担わせる点において物的債権という表現には論理的な矛盾が含まれ
ており、それには、比喩的な（gleichni artig oder bildlich）意味しかないと
言明する（Fo¨rster, Grundbuchrecht, a.a.O.（Fn.４１７）, S.１２８f.）。このフェルスター
の言及と全く同じことが、理由書においても述べられていた（vgl. Ba¨hr, a.a.O.,
S.３３）。
４７４ Ba¨hr, Gesetzentwu¨rfe, a.a.O.（Fn.４６２）, S.３５f.,１０５ff.
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られていたか、又は土地登記簿から明らかな場合にのみ第三者に対抗さ
れる、との規定への変更がなされるべきであるとの決議をした。貴族院
の譲歩によって、これが所有権取得法３８条の内容となる（４７５）。
結局、当初予定された独立抵当権は、土地債務と呼称される制度と
なったが、その独立性は減じられた。その一方で、（付従）抵当権の流通
力は、貴族院によって提案されたものに比べてより高いものとなった。
所有権取得法３８条は、たとえば人的債務関係が無効であるために債権が
存在しないときでも、一定の場合には、抵当権が有効に存在しうること
を認めるものであり、この高められた流通力の分、抵当権の付従性は実
質的に減じられた。両者の間では、違いよりも、類似性が際立つ。土地
債務は、債務原因が登記において表示されない「抵当権」であるにすぎ
ない（４７６）。
貴族院が従来型の付従抵当権と新たな土地債務という２形態の権利を
提案したことは、上記の通りである。デルンブルクによれば、これは、
ベール（Otto Ba¨hr）による草案批判を貴族院が支持した結果であるとさ
れる（４７７）。また、――普通法学における質権本質論の代表的な担い手の
１人であった――ブレマー（４７８）も、ベールに先立って同じ立場を示して
いた。つまり、ブレマーとベールは、次の点で見解が一致していた。取
引当事者は、独立抵当権（又は土地債務）のみが一方的に押し付けられる
べきではない。「手形」による責任が伴わない従来型の付従抵当権も取
引の便に供されるべきである（４７９）。
４７５ Achilles, a.a.O.（Fn.４１５）, S.１５６ff.
４７６ Heinrich Dernburg, Das preu ische Hypothekenrecht Bd.２,１８９１, S.５８f.
厳密には、次の３つの違いがある。土地債務については常に証券が発行
されねばならないのに対して、抵当権に関してはその禁止を当事者が合意
することができる。最初から所有者名義で設定され得るのは、土地債務
に限られる。発行された証券の白地譲渡が許されるのも、やはり土地債
務に限られる。
４７７ Dernburg, Hypothekenrecht Bd.２, a.a.O.（Fn.４７６）, S.５７. 後注５９６該当本
文も参照。
４７８ その普通法学における見解に関しては、前節第四款２参照。
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ブレマーとベールは、ドイツ固有法に顧みることなく独立抵当権を理
論構成しようとする思考様式においても一致する。マイボムの物的債権
説が登場するよりも前においては、近代抵当権も普通法学における質権
に関する理論の延長で理解されるべきであるというのが支配的な見方で
あった（４８０）。このことからして、普通法学の理解を基礎にして独立抵当
権を理論構成しようとの試みがなされることは、極めて自然なことで
あった（４８１）。 かような思考様式を前提とするブレマーとベールにとって、
近代抵当権は、ローマ法の質権の１つにすぎない。それぞれの理解を順
にみていこう。
 ブレマーの価値権説
ブレマーは、１８６７年公刊の『質権とその客体』において、普通法学に
おける理論として、質権の本質を論じていた。その基本的な考えを確認
しておこう。ブレマーは、ゾームが質権を財産価値に向けられた権利で
あると理解していたことを受け、こう述べていた。質権とは、権利者
が、一定の場合に、質入された権利の財産価値を自身の債権額を限度に
４７９ Ba¨hr, Gesetzentwu¨rfe, a.a.O.（Fn. ４６２）, S. １０５ff.; Franz Peter Bremer,
Hypothek und Grundschuld,１８６９, S.９０f. さらに、Ziebarth, a.a.O.（Fn.４６５）,
S.８０ff.も従来型の抵当権と土地債務の並存を主張していた。このほか、
バールもベールらと同じ立場にあった。バールによれば、草案のように人
的債権から切断された抵当権しか認めないならば、抵当権者は、人的債権に
基づく満足を得ることができなくなってしまうはずである。しかし、抵当権
者は常に競売手続を直ちに進行することを望んでいるわけではない。また、
債務者の人的な信用に基づいて土地の担保価値を超過する融資がなされる
場合も頻繁にある。したがって、人的債権を完全に無視する草案の立場は、取
引観念に反するものである（Carl Ludvig von Bar, Ueber den s.g. selbsta¨n-
digen Charakter der Hypothek（Realobligation）im neueren Hypotheken-
rechte mit besonderer Beru¨cksichtigung des neuen preu ischen Gesetzent-
wurfs, AcP５３（１８７０）, S.３６２ff.,３６８. Vgl. Dernburg, Hypothekenrecht Bd.２,
a.a.O.（Fn.４７６）, S.５２f.）。
４８０ 前注４２２及び４２３該当本文参照。
４８１ もっとも、Hofmann, a.a.O.（Fn.２４４）, S.５３９は、ドイツ固有法の展開を考
慮しないブレマーの態度が不自然に思えるほどに徹底しすぎていると評す
る。
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先占することを可能にする権利であり、いかなる質権もこの統一的な内
容及び形式を有する。その前提として、どの質権も権利を客体にする
と理解する必要がある。
ブレマーは、上記著書の公刊から２年後の１８６９年、『抵当権と土地債
務』という名の書を著す。同書でブレマーは、独立抵当権の制定を予定
する、プロイセン所有権取得法の１８６８年草案を論評するが、ブレマーに
よるその検討は、普通法学説の理解を基礎にして進められる。このた
め、ブレマーは、質権（Pfandrecht）を論じることから始める。同書でブ
レマーは、上記について改説をする。そして、を展開していく上
で前提としたゾームの理解に極めて近い考えを示す。
 ブレマー説の概要
所有権は、物を使用収益の対象とし、又はそれを価値として把握し
（ergreifen）、あるいはその両方を実現する。所有権者は、対価と引換え
に物を譲渡するとき、物を純然たる価値（Wertstu¨ck）として扱う。だが、
所有権者が物を純然たる価値として扱うのは、物を譲渡する場合に限ら
れない。物を債権担保の手段とすること、すなわち物の価値を債権額ま
で債権者に割り当て、将来の一定の場合に、物を換価することでその換
価金から弁済を受ける権利、あるいは物の価値に向けられた権利（Recht
auf den Wert der Sache）を債権者に与えた場合もそうである。質権がこ
れを実現する。所有権者が物を売却したとき、物の価値のすべてを他人
に委ねることとなる。質権の特徴は、その一部のみを他人に委ねること
も可能にすることにある（４８２）。
ブレマーは、質権が役権と対照的な権利であるともいう。つまり、役
権は、物の使用権をもたらすが、物の価値に向けられた権利をもたらさ
ない。これに対して、ア質権は、物の価値に向けられた権利をもたらす
が、その使用を可能にする権利をもたらさない。役権は、使用収益をも
たらす権利であることから、物を特定物（species ）として、つまり、そ
の具体的な個性において把握する。これに対して、質権が把握するの
は、物の価値だけである。つまり、質権は、物をその抽象的な性質にお
４８２ Bremer, Hypothek, a.a.O.（Fn.４７９）, S.２２ff.
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いて把握する。役権にとっては物の一定の自然的な特性が要素となるた
め、その変容は、権利の消滅をもたらす。他方で、イ質権の客体は、物
そのものであり、価値、又はその一部ではないが、質権が物に求める特
性は、それが一定の価値を有することだけである。このため、質権は、
価値の客体が存在する限り、物の自然的な特性の変容があったとしても
存続する（４８３）。
さて、ブレマーによれば、質権の意義は、債権の物的な担保を債権者
に供与することにある。したがって、常に、被担保債権が質権の前提と
なる。債権が法的に存在しないならば、質権も存在し得ない。もっと
も、質権の付従性、又は非独立性は、質権が価値に向けられた権利であ
ることから導かれる性質ではない。付従性は、質権が債権担保のために
設定されることに由来する。言い換えれば、ウ普通法理論において不可
欠とされる質権の付従性は、財産価値に向けられた権利自体にとって必
然の性質ではない。むしろ、独立した――債権に依存しない――他人物
の価値に向けられた権利を観念することは可能である。エこの権利をも
つ者は、物を使用する権利をもたない。質権者と同じく、物を換価し、
換価金を先占する権利をもつだけである（das Recht, die Sache zu verwer-
then und sich den Erlo¨s anzueignen）（４８４）。
ブレマーは、ウのように理解することで、独立抵当権を財産価値に対
する独立した権利として承認する余地が開かれると考える。すなわち、
ブレマーによれば、ウ′独立抵当権には債務関係が内在しない。独立抵
当権は、この点では質権と異なる。しかし、それは、エ′物を換価し、
換価金を先占することを可能にする権利であるため、質権と同じく物権
である。独立抵当権を物的債権として説明する必要は一切ない。した
がって、このような物権は、人的債務関係を想起させない「価値権（Werth-
recht）」と呼ぶべきである。繰り返しになるが、詳言すれば、価値権た
る独立抵当権は、債権担保に奉仕せず、単に物を換価し、換価金を先占
する物権である。確かに、イ′価値権は、質権と同様に、物をその具体
４８３ Bremer, Hypothek, a.a.O.（Fn.４７９）, S.２９ff.,３４.
４８４ Bremer, Hypothek, a.a.O.（Fn.４７９）, S.２９f.,５３f.
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的な個性において把握するのではなく、純然たる価値を把握する点で質
権と同じである。だが、ウ″価値権は、質権と異なり、被担保債権の弁
済をなさしめない。つまり、価値権は、人的債務とのいかなる関係をも
有さない点で質権と異なる。質権の設定は、債務を償却しない。それ
は、単に債務の担保をもたらすだけである。これに対して、価値権の設
定は、債務を償却する。いわば、土地所有者は、価値権の設定によっ
て、この設定を受けた者から供される対価と引換えに、土地の価値を分
割して売却するのである。この結果、価値権の設定を受けた債権者は、
もはや債務者に対して債権をもたなくなるのである（４８５）。また、エ″価値
権は、価値に向けられた権利である点で債権と類似する。価値権には換
価金を先占する権利も内在すると考えることで、価値権の行使によって
価値権者が換価金を保持することを理由付けることに困難は生じな
い（４８６）。
! ブレマーの価値権説の位置付け
α 過去の理解との比較
ブレマーは、アのように、質権（及び価値権）を役権と対比し、前者が
物を物理的に支配しないことにその特徴があることを強調する。このこ
とは、ブレマーが、かつて、債権質等には占有権が伴わないことから、
これを統一的な質権の形式から捨象するべきであると述べていた（４８７）こ
とに通じる理解といえよう。
ブレマーは、かつて、質権の客体は権利であるとの理解にあった
（）。しかし、今や、物そのものが質権の客体であるという（イ）。ここ
に明らかな改説がある（４８８）。さらにいえば、かつてのブレマーは、質権
の客体が変更したとき、質権の転換が生じるとの考えにあった。この理
解から、従来通りの質権の存続を肯定していたゾームに反対を述べても
４８５ Bremer, Hypothek, a.a.O.（Fn.４７９）, S.５３ff.,５６,６３f. 本文で紹介した理解
は、ダンクヴァルトによって述べられていた考え（前注３１９参照）と大きく重
なる。なお、ブレマーは、左記の引用頁で、物的債権という呼称の代替案
として、価値権のほか、土地権（Grundrecht）との呼称も挙げている。
４８６ Bremer, Hypothek, a.a.O.（Fn.４７９）, S.６４ff.
４８７ 前注２５９該当本文参照。
《論 説》
２９６（１４７）
いた（４８９）。新たなブレマーの理解は、価値の客体が存在する限りで、質
権の変更を否定しており（イ）、ここにも改説とゾーム説への接近を見出
すことができよう。さらに、ブレマーは、物そのものが客体であるとは
いうが、客体たる物の特定物としての個性を重視しない。この点でも、
ブレマーの新たな理解は、ゾーム説と共通している（４９０）。
エとの関連で、換価金を先占する権利に質権が物権たることの根拠を
見出す点は、かつて示していた自身の立場を踏襲するものといえる。
だが、換価権をも質権（及び価値権）の内容とする点では、ゾーム説への
接近があり、ここでも改説が見出される。かつてのブレマーは、統一的
な内容と形式を求めていたため、質権が物権たることの根拠を売却権に
求めるゾームの理解には矛盾があると批判していた（４９１）。
このように、ブレマーの新たな理解は、普通法学でゾームが質権の本
質として述べていたことと大きく重複する。確かに、ブレマーは、価値
権という新たな観念を定立した。しかし、それと質権との間にある違い
は、付従性の有無しかない。両者は、他の点では同じ内容の権利であ
る。このため、極論すれば、ブレマーの新たな理解は、上記ウにある、
４８８ この改説は、エクスナーやヴィントシャイトの批判（それぞれ前節第四款
３!及び３０４該当本文参照）を受けてのものではない。ブレマーの『抵当権
と土地債務』は、それらの批判が公にされる前に、公刊されていた。ブレ
マー自身による次の理解が改説に至らせたものと思われる。仮に価値その
ものを客体とするならば、先行する質権によって物の価値が汲み尽くされ
たとき、もはや質権を設定することができなくなる。しかし、先順位の質
権が失効することで物の価値が回復する可能性がある。この場合に備えて、
後順位の質権の設定を肯定しておくことに利益はある。質権は、物を客体
とする。こう考えることで、後順位の質権が物の価値全体を把握する可能
性も開かれる（Bremer, Hypothek, a.a.O.（Fn.４７９）, S.３４）。
４８９ 前注２６３乃至２６５該当本文参照。ゾームの理解に関しては、特に前注２０８該当
本文参照。
４９０ ゾームが質権の客体たる物の個性を捨象していた点については、前注２０１
該当本文参照。
４９１ 前注２４０及び該当本文参照。ゾームの理解に関しては、前注１９４、１９９及び２００
該当本文参照。
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２９５（１４８）
価値に向けられた権利が付従性を必然の性質としないとの考えをゾーム
の質権に関する見解に付け加えたものにすぎないということもできる。
そのうえで、ブレマーは、ウ′のように独立抵当権を正当化する。した
がって、総じて、ブレマーの『抵当権と土地債務』における主張は、普
通法学におけるゾーム説を応用することで、独立抵当権に関しても普通
法学的な理論構成に回帰する活路を見出そうとしたものと評価される。
価値権が物権であると断定している（エ′）ことからは、ゲルマン法的な
理解によって近代抵当権に債権の要素が混入することからの回避に向け
た努力と、近代抵当権も普通法学の延長であるとの伝統的な理解に従っ
てそれを把握しようとの姿勢を容易に看取することができる（４９２）。
上記でも述べたように、ゾームは売却権から質権（物上質）が物権たる
ことを正当化していた。ゾームの見解に基本的に従うブレマーが、な
ぜ、ゾームに従って売却権という言葉を使わないのか。なぜ、換価権の
語を用いるのか。その理由は、ブレマーの口からは語られていない。か
つて――ゾームの見解に反対していた――ブレマーは、こう述べてい
た。従来の学説は、売却権や譲渡権が質権の内容をなすと考えるが、債
権質権者には取立権も認められる。このことから、売却権、又は譲渡権
を質権の内容とみることはできない（４９３）。ブレマーは、この過去の自身
の批判が自らの新たな立場に投げかけられることを防ぐために、それら
各種の質権者の権限を抽象的に言い表わす換価権という言葉を用いたも
のと思われる（４９４）。
ここでの最後に、すぐ上で述べたこととの関連で、ブレマーがエ″の
ように述べていることの意味、すなわち価値権における先占権の意義を
検討しておく。以前からブレマーが先占権に質権の本質があるとの理解
にあったことは、前述した。先占権の意義は、価値権にとって一層、大
きい。というのも、こうである。付従性を有する質権ならば、仮にその
４９２ Vgl. Stu¨ller, Werthantheile, Zeitschrift fu¨r die deutsche Gesetzgebung
und fu¨r einheitliches deutsches Recht Bd.７（１８７４）, S.２６１ff.,２６２.
４９３ 前注２４７及び２４８該当本文参照。
４９４ 換価権という観念がドイツ民法典第１草案理由書で用いられることに関
して、後注６７２、６７６乃至６８１該当本文参照。
《論 説》
２９４（１４９）
権利内容から先占権を否定したとしても、質権者による換価金の受領を
説明できる。なぜなら、質権は付従性に基づいて被担保債権と結合して
いるところ、質権者による換価金の受領は、債権に内在する給付受領権
に基づいてなされるといえるからである。しかし、価値権者による換価
金の受領に関しては、価値権が債権から独立していることが前提とされ
るため、かような説明をすることができない。価値権自体に換価金の受
領権が内在することを必然とする。エ″は、このような理解から述べら
れたものと思われる（４９５）。
β 価値権説に対する批判
近代抵当権も普通法学の理解を基礎にして理論構成するのが、当時の
支配的な立場であった。ブレマーは、その立場から逸脱しなかった。だ
が、大方の支持を得ることはなかった。当時、ブレマーの価値権説に対
して加えられた批判を紹介しておこう。
まず、普通法学説においてゾームやブレマーのように質権を価値に向
けられた権利として把握すること自体が必ずしも支持されていなかっ
た。エクスナーやヴィントシャイトらによる消極的な評価は、すでに述
べた通りである（４９６）。
次に、ウ及びウ′に関して、質権と債権の結合は、普通法学では質権
の本質的要素とみなされているとの反対がある（４９７）。すなわち、普通法
学の理解を基礎にする限り、ローマ法の質権は付従性を有する権利であ
るとの通説を基準とせざるを得ない。ブレマーの見解は、これを無視す
るものだというのである（４９８）。
４９５ 本文のことは、ブレマーと基本的に同じ理解にあるコーラーがより明確
に述べる。特に後注６１８及び該当本文参照。
４９６ それぞれ前節第四款３!及び３０４該当本文参照。
４９７ Buchka, a.a.O.（Fn.４６９）, S.５２; Johow, a.a.O.（Fn.４２０）, S.１４９９f. アキレス
もこう述べて、左記の論者と同じ評価をする。すなわち、確かに、ヴィン
トシャイトもいうように（前注１５７該当本文参照）、ローマ法でも一定の場合
には債務の償却後の質権の存続が肯定されていた。しかし、これは例外で
あって、このことから土地債務（独立抵当権）を解明する何らかの根拠が読
みとられることはない（Achilles, a.a.O.（Fn.４１５）, S.１５９）。
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２９３（１５０）
また、ブレマー自身は、質権や価値権たる近代抵当権の客体は、物そ
のものであると述べていた（イ）。しかし、デルンブルクは、ブレマーの
見解が価値を質権等の客体とみるものと評価する。そして、デルンブル
クは、その理解をこう批判する。質権は、換価代金という価値に対する
予約において生じる将来の権利ではない。競売が債権の履行期の到来を
要件とするのとは対照的に、それ以前から抵当権者は、抵当不動産が著
しい毀損を受けたとき、その強制的な管理（Sequestration）を求めること
ができる。したがって、質権は、現在の権利であり、物そのものが質権
の客体であるとの理解が維持されねばならない（４９９）。
さらに、価値権説によると、権利者は、土地所有者からの人的な給付
を全く要求することができなくなるとの批判が加えられている。つま
り、ブレマーによれば、独立抵当権の内容は、弁済ではなく、土地の換
価にしか向けられていない。これでは、抵当不動産の所有者は、任意の
弁済によってその負担から解放され得なくなり、常に土地の強制換価を
４９８ ブレマー自身は、質権と価値権たる独立抵当権を区別して論じていた。
ならば、付従性が質権の本質をなすとの批判は、直ちにブレマーの見解に
妥当しないようにも思える。しかし、その批判が批判となったのは、独立
抵当権がローマ法の質権の１つであるとの考えが前提として存在していた
ためによろう（後述のフェルスターとデルンブルクの言及を参照（それぞれ
後注５１３及び５２１該当本文））。質権の１つたる独立抵当権から付従性を除くこ
とは、質権全体から付従性を除くのと等しいと考えられていたからこそ、
本文の批判が批判として成り立っていた。ブレマーが独立抵当権とローマ
法の質権を別異に取り扱ったこと自体が、一般に許されていなかったので
ある（このため、ドイツ固有法を基礎に導かれたマイボムの理解が一般に受
け入れられることがブレマー説よりも一層困難であったであろうことは、
容易に想起されるところである）。
４９９ Dernburg, Privatrecht,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３１９）, §３１４S.６９３u. §３４０f. S.７５７ff.
Johow, a.a.O.（Fn.４２０）, S.１４９９も、ブレマーの見解を価値客体説（Theorie vom
Recht an Werth）と呼ぶ（また、ドイツ民法典第１草案理由書は、ヨホウに
よるかような評価を承継する（後注６７２該当本文参照））。実際に価値客体説を
唱えたのは、プファフである。プファフが基本的にブレマーの理解を支持
していた（前注２７４参照）ために、ブレマーもまた価値客体説の支持者とみな
されたものと思われる。
《論 説》
２９２（１５１）
甘受しなければならなくなる。しかし、本来、価値権者は、――換価を
回避することを目的としてなされる――土地所有者からの任意の弁済を
拒絶することはできないはずである（５００）。要するに、ブレマー説は、換
価を経ない取引の終了を考慮していなかったことに根本的な誤りがある
と評価された。ブレマーの価値権説は、独立抵当権が、被担保債権から
独立しているにもかかわらず、債権担保のために用いられうるという現
実の取引の在り方、又は需要を理論に反映していなかった。
あるいは、付従性を有する抵当権は、被担保債権について生じた利息
も担保する。ブレマーは、価値権と債権を完全に切り離す（ウ″）が、で
は、利息は、何を根拠に発生するのか。ブレマーの理解によると、抵当
５００ Fo¨rster, Grundbuchrecht, a.a.O.（Fn. ４１７）, S. １３５ff.; Paul Jackel, Die
Selbsta¨ndigkeit der Grundschuld, Gruchot Bd. １８（１８７４）, S. ５５１ff., ５５９;
Hartmann, a.a.O.（Fn.４５８）, S.１３７ff. 本文の批判は、そもそも独立抵当権し
か予定していなかった１８６８年草案を批判して、バールが述べていた事柄で
あった（前注４７９参照）。結論において同じ本文の批判をする者の間でも、土
地所有者による任意の弁済の法的性質については、必ずしも見解の一致が
あったわけではない。土地所有者には任意の弁済をする権利があり、価値
権者は、この受領を拒否できないという見方が通常であったと思われる。
これに対して、後述のように、フェルスターは、土地債務の存する土地所
有者に、任意の弁済をする権利だけでなく、その義務までも肯定する（後注
５１７乃至５１９該当本文参照）。フェルスターによれば、ブレマーの理解からは、
かかる積極的な作為を導くことができない。フェルスターは、この意味で、
価値権説の理論的正当性だけでなく、それから導出される結論も否定した
のである。フェルスターによるこの主張は、抵当権を実行するための訴訟
で債務の弁済が判決で命じられるべきであるとする上述のマイボムの見解
（前注４４６、４６４及び４６５該当本文参照）に通じる。マイボム説がそうであったよ
うに、フェルスターの理解は、実務の運用を理論的に正当化した側面を有
してもいた。だが、理論的には、ウンガーの反対説の方が多数の立場で
あったようである（後注５３６乃至５３９該当本文、並びに７１０及び該当本文参照。ウ
ンガーの見解については、前注４６６及び４６７該当本文参照）。フェルスターによ
る批判の前提となっている、彼が妥当だとする結論は決して一般に共有さ
れているものではなかった。このため、フェルスターによるブレマー説へ
の批判の意義は、この点について割り引いて考えておく必要がある。
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２９１（１５２）
権者が、元本のみならず、利息も受領することができることを説明でき
ない（５０１）。
上の批判に類するが、やや異なるものとして、ハルトマン（Gustav
Hartmann）の批判がある。すなわち、ブレマーの主張によれば、独立抵
当権は、被担保債権との牽連性を断たれ、なおかつその債権的要素の一
切が否定されることになる。ブレマー自身は、価値権者による価値の受
領を先占権から説明することで、債権牽連性を断つことによる問題は生
じないと考えていた（ウ′、ウ″及びエ″）。では、価値権者は、いかにして
所有者に対する裁判所の弁済命令を得ることができるのか。ハルトマン
は、独立抵当権（又は土地債務）が真の債権（Obligation）であることを認め
ざるを得ないという（５０２）。つまり、通常の抵当権ならば、抵当権者が抵
当権に基づいて受けることのできる満足の金額を被担保債権の金額から
決めることができる。だが、独立抵当権に関しては、これが被担保債権
との関係を断たれているからには、そのような決定を行うことができな
い。そして、抵当権自体に債権的要素がなく、所有権と同じ物権である
とするならば、抵当権者が受領できる金額は、どうやって決められるの
か。ハルトマンは、結論として反対するものの、独立抵当権自体に債権
的要素を認めることでこの問題の解決を試みる者として、マイボムのほ
か、ブリンツとベールの名を挙げる（５０３）。そこで、次に、ベールの理解
をみていこう。
 ベールの物的債権説
上記のように、１８６４年草案は、独立抵当権を物的債権（Realobligation）
として構成していたが、１８６８年草案は、これを放棄した（５０４）。それにも
５０１ Stu¨ller, a.a.O.（Fn.４９２）, S.２６４; Ku¨hnast, a.a.O.（Fn.３１９）, S.１５. Ku¨hnast,
a.a.O., S.１３ff.は、ブレマーによる（交換）価値の理解の仕方に関して、経済学
的な視点からも批判を加えている。エクスナーによっても、この種の批判
がなされていた（前注３２０該当本文参照）が、ここでは序章第二節第一款で述
べた理由から、その詳細を紹介することは割愛する。
５０２ Hartmann, a.a.O.（Fn.４５８）, S.１３７f.
５０３ Hartmann, a.a.O.（Fn.４５８）, S.１３８f.
５０４ 前注４１７及び４７３該当本文参照。
《論 説》
２９０（１５３）
かかわらず、ベールは、１８７０年に公にした論文で、物的債権説を提示す
ることで、独立抵当権を正当化しようとした。その理解は、マイボムの
物的債権説を普通法学的な視点から再構成したものであると評価される
ことがある（５０５）。普通法学的な物的債権説といっても、ビュッヘルやジ
ンテニスらが主張したそれとはやや異なる。ビュッヘルらは、既存の債
権概念を質権に類推していた。ベールの理解は、むしろ、債権（Obliga-
tion）概念に変容を加えることで、一般の債権と質権を責任で一括した
ブリンツの見解（５０６）に近い。ベールの物的債権説は、ブリンツの１８７４年
公刊の『オブリガチオの概念』の４年前に公にされた理解であるが、強
くブリンツの見解を想起させる。
 ベール説の概要
ベールによれば、一般の債務者は、その総財産をもって債権を実現す
ることを求める権利を債権者に認める。債務者の財産は、可変的であり、
債務者の所有に帰すと同時に債権者による執行の対象となる。これに対
して、抵当権の設定者は、債権者にその債権につき特定の物に権利主張
することを承認する。抵当権者は、当該物が設定者の手を離れても依然
としてそれに執行を行うことができる。翻って、このように執行の客体
を中心に据えた観察をするならば、人的債権（perso¨nliche Forderung）と
抵当権の違いはそこにしかなく、抵当権は、特定の、物的に把握される
執行対象に対する債権にほかならないものとみなすことが可能である。
このような意味で、抵当権は、まさに物的債権（dingliche Forderung
oder Realobligation）と呼ぶことができる。この物的債権という概念は、
ローマ法で明確に理解されていたものであり、質権は、obligatio rei と
呼ばれていた。人的債権と物的債権のそれぞれの実現を求める訴訟で
は、前者に関しては満足を実施するための原資となる財産が被告の人格
（Person）によって決定され、後者に関しては被告となるべき者が満足を
実施すべき財産によって決定される。以上のことは、人的債務者とは別
５０５ Roth, Privatrecht, a.a.O.（Fn.４２２）, §５３１S.５３１Fn.３２. マイボムの理解
に関しては、本款２ 参照。
５０６ 付従性を後退させる点も含め、前節第五款２参照。
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の者が抵当権を設定した場合、あるいは抵当不動産が譲渡されることで
抵当不動産の所有者と人的債務者が同一人でなくなった場合に際立つ。
このとき２人の債務者が全く異なる方法で共同債務者（correi debendi ）
として責任を負う。すなわち、質物占有者は物的債務者として質物によ
る責任を負い、――この者と同時に存する――人的債務者はその総財産
による責任を負う。以上の責任を負うべき財産の範囲の問題と、抵当権
者が人的債務関係に基づく抗弁権を援用できるかどうかの問題は、区別
されねばならない（５０７）。
また、人的債権と物的債権たる抵当権は、その発現形態に違いがある
が、 いずれも同一の請求権（Anspruch）の実現を追及する点で一致する。
確かに、「債務（Schuld）」の存在は、債権と抵当権のいずれにとっても
不可欠であり、権利から分離されることは許されない。抵当権は、一般
に今日まではローマ法の伝承に基づいて、人的債権との結合においてし
か生じないと考えられてきた。しかし、抵当権を負担する者が、自身の
土地でしか義務を負わず、それと並んで人的義務を負わないとすること
が許されねばならない。依存関係の維持とは、抵当不動産の所有者が総
財産で義務を負い続けることであり、その必然性はない。抵当取引を完
全に自由なものとするには、この依存関係の廃止された権利を選択肢と
して用意しておくのが合目的的である。これを達するには、手形と同様
に、抽象的な債務約束を抵当権で担保することにすればよい。原因
（causa ）となった実質的な債権に代えて、その形式的債権と抵当権を結
合させることで、抵当権もまさに、原因債権の存在から相対的に独立し
たものとなりうる。抵当権の独立とは、物的な債務約束をその原因から
分離すること、すなわち、抵当権を抽象的な（形式的）債権に高めること
を意味する。かくして、――実質的な債権を担保する――付従抵当権
と、――形式的な債権を担保する――独立抵当権の並存を肯定する余地
が生まれる（５０８）。
５０７ Ba¨hr, Gesetzentwu¨rfe, a.a.O.（Fn.４６２）, S.４９f.,９６ff.
５０８ Ba¨hr, Gesetzentwu¨rfe, a.a.O.（Fn.４６２）, S.４９f.,９７,１００ff.
《論 説》
２８８（１５５）
! ベールの物的債権説の位置付け
このように、ベールは、抵当権の人的「債権」への付従、又はそれか
らの独立という問題を、特定の土地にしか執行できない「債権」を肯定
しうるかという問題に置き換え、一般論としてこれを肯定した。その理
解によれば、人的な「債権」と結び付いて債務者の総財産にも執行でき
る物的「債権」が付従抵当権であり、人的な「債権」と結び付いていな
いために土地にしか執行できない物的「債権」が独立抵当権である。そ
の主張内容は、後にブリンツがオブリガチオン（Obligation）を責任と理
解したことに照らし合わせることで、容易に理解することができる。事
後的に振り返るならば、ベールは、抵当権を物的なForderungと呼びな
がら、ブリンツと同じく、それを物的な責任と理解していたといえる。
上の「債権」を「責任」と読み替えたならば、ベールの理解は、ブリン
ツのそれと同じものということさえできよう。ブリンツが債務（Schuld）
と呼んだものは、べールによっては、――ブリンツほどに自覚して用い
られているわけではないが――請求権や債務（Anspruch oder Schuld）と
称されているとみることができる（５０９）。
ベールの理解において、さらに注目されるのは、独立抵当権は抽象的
な債権を担保すると考えることで、――ベール自身は実質的に付従性な
き抵当権になると理解していたものの――形式的にせよ、付従性を維持
する方途を提示していたことである。この考え方自体は、１８６８年草案が
抵当権を「土地手形」と呼んでいた（５１０）ことに適うこともあったためか、
後の論者によってしばしば支持される（５１１）。
さて、ベールの物的債権説もまた、通説となることはなかった。その
理由は、抵当権を物的「債権」と呼んだことに尽きる。上記のように、
その理解は、かつて普通法学説でビュッヘルらによって主張された物的
債権説を再興した理論というよりも、ブリンツの債務と責任論に先駆け
た理論として位置付けることが可能である。しかし、ブリンツの理論す
５０９ Vgl. Wolfgang Mincke, Die Akzessorieta¨t des Pfandrechts,１９８７, S.１６３.
５１０ 前注４７４該当本文参照。
５１１ たとえば、後注５１８該当本文のフェルスターの理解がそうである。
抵当本質論の再考序説
２８７（１５６）
ら黙殺した当時の一般の見解がベールによって本来意図されたところを
十分に斟酌することは期待し難いことであった。ベールに対して加えら
れた批判のほとんどが、人格に代わって物を債務の主体とすることは普
通法学の通説に反するというものである。ベール説は、ビュッヘルやジ
ンテニスの説としばしば同視されていた。ベール説は、このほか、普通
法の質権の付従性が本質をなさないとした点について、ブレマー説に加
えられたのと同じ批判を受けてもいる（５１２）。
第二款 プロイセン所有権取得法制定後における学説
ブレマー及びベールの理解は、いずれもがマイボムのゲルマン法的な
見方を拒絶し、普通法学説の応用によって理論構成を試みた点で共通し
ていた。プロイセン所有権取得法制定後のほとんどの論者も同じ思考様
式で議論を進める。以下では、まず、制定されたプロイセン所有権取得
法の抵当権と――草案等では独立物的債権とも独立抵当権とも呼ばれ
た――土地債務に関する代表的な見解として、フェルスターとデルンブ
ルクの理解を紹介し、次いで他のラント法を視野に入れる見解を検討す
る。プロイセン所有権取得法の制定年は、１８７２年である。このため、
１８７０年代に公刊された体系書等が本款の検討対象となる。
１．プロイセン所有権取得法に関する学説
 フェルスター
フェルスタ （ーFranz Fo¨rster）は、抵当権及び土地債務を普通法学説の
延長において把握する。フェルスターによれば、体系上、普通法学で論
５１２ 本文の批判をするものとして、Fo¨rster, Grundbuchrecht, a.a.O.（Fn.４１７）,
S.１３７ff.; Achilles, a.a.O.（Fn.４１５）, S.１６２; Jackel, a.a.O.（Fn.５００）, S.５５９f.;
Roth, Privatrecht, a.a.O.（Fn.４２２）,§２９４S.５３１Fn.３２. Johow, a.a.O.（Fn.４２０）,
S.１５０７も、ベールの付従性の認識には、ブレマーに対して投げかけられた
批判と同じものが妥当するという。なお、ベール自身、ドイツ民法草案に
関する後の考察で、ビュッヘルの物的債権説を支持したファンゲロウの名
を自説のために援用している（Ba¨hr, Ein weiterer Beitrag zumbu¨rgerlichen
Gesetzbuch, ArchBu¨rgR Bd.２（１８８９）, S.９７ff., S.１５１. ファンゲロウの見解
に関しては、前注参照）。このため、ベールの見解が、ビュッヘルらの拒
絶された物的債権説と同一視されたのも仕方がないことであった。
《論 説》
２８６（１５７）
じられている質権が類概念（Gattungsbegriff）となって、土地債務は、抵
当権と並んでその下に置かれる（５１３）。フェルスターにとって、抵当権や
土地債務が物権であることは、質権が普通法学で物権とされるのと同じ
く自明のことであった。また、フェルスターによれば、譲渡権（Vera¨u e-
rungsrecht）、つまり売却権（Recht des Verkaufs）と債権質に関する取立
権（Einziehungsrecht）が質権の内容をなし、これが直接的な満足を実現
する。譲渡権は、質権の中核（eigentliche Kern）をなすものである。質権
は、それなくして質権たり得ないし、それが質権を物権たらしめる。確
かに、プロイセン法における質物の売却は、債権者自らの手によっては
なされない。裁判所がこれを行う。しかし、実際には、債権者が自己の
譲渡権に基づいて売却を行っているのであり、裁判所は、――債務者及
び質権者、さらには他の質権者の利益に配慮する形で――形式的にそれ
を主宰しているにすぎない。このため、プロイセン法の抵当権や土地債
務が物権たることも、譲渡権から理由付けられる（５１４）。
問題は、土地債務と債権の関係をいかに普通法学の理解を基礎として
理論構成するかという点にだけある。つまり、――土地債務も含めた意
味での――ローマ法の質権の目的は、債権の履行について債権者に物的
な担保を供することにある。このため、質権にとって債権の存在は不可
欠であり、質権はこれに付従する（５１５）。フェルスターは、自身のこの理
解に矛盾することなく、独立抵当権ともいわれた土地債務を理論構成す
る必要があった。フェルスターの具体的な解決方法は、以下の通りであ
る。
フェルスターによれば、抵当権の設定された土地の所有者は、付従性
によって抵当権と結び付けられている被担保債権を人的に弁済する義務
を負う。土地への抵当権の設定は、弁済という所有者の作為を抵当権に
よって担保することを意味するのである（５１６）。これに対して、土地債務
５１３ Fo¨rster, Theorie und Praxis des heutigen gemeinen preu ischen Privat-
rechts auf der Grundlage des gemeinen deutschen Rechts Bd.３,３. Aufl.,
１８７４, §１９０S.３８４.
５１４ Fo¨rster, Theorie, a.a.O.（Fn.５１３）, §１９４S.４１４ff.
５１５ Fo¨rster, Theorie, a.a.O.（Fn.５１３）, §１９０S.３８０.
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は、いわゆる債務原因（cautio discreta ）を考慮しない、金銭給付約束
（Summenversprechen）を土地の価値によって担保する形式的権利（For-
malrecht）の性質をもつ（５１７）。確かに、土地債務は、特定の債権を原因と
してその債務者によって設定されうる。しかし、その債権は、法律原因
であるにすぎない。抵当権の有効性が、付従性によって、その原因たる
債権の有効性に左右されるとしても、土地債務の有効性は、原因債権の
有効性という土地債務の外部に存する条件にかからしめられることがな
い。土地債務は、債権の有効性とは無関係に、形式的な設定行為、すな
わち土地登記簿への登記によって成立するのである。抽象的な金銭給付
約束を担保する限りで、土地債務も担保権である。この担保は、担保さ
れている給付を売却代金から償却するために、その設定がなされた土地
を譲渡する権利において存在する（５１８）。
このように、フェルスターは、土地債務が存する土地の所有者に抽象
的な金銭給付義務を課し、これを土地債務によって担保させる。抵当権
は、特定の債権を担保するため、その登記には債務原因が記載される。
これに対して、土地債務は、抽象的な金銭給付義務を担保するため、そ
の登記に債務原因の記載が行われることはない。抵当権と土地債務の違
いは専らこの点に存する。フェルスターは、いずれも担保権であること
から、普通法学での質権理論の延長で両制度を把握しうることになると
いうのである。土地債務が抽象的な金銭給付義務を担保するという点
は、先のベール説と同じである。フェルスターとベールとの間での見解
の違いは、そう理解することで付従性が維持されていると評価するかど
うかにある。フェルスターは、形式的な維持をもって、付従性が普通法
学説に反することなく維持されていると考えるのに対し、ベールはそれ
によって付従性が否定されていると考える（５１９）。
５１６ Fo¨rster, Grundbuchrecht, a.a.O.（Fn.４１７）, S.１３８. フェルスターによる本
文の理解の意義については、前注５００参照。
５１７ Fo¨rster, Grundbuchrecht, a.a.O.（Fn.４１７）, S.１３９.
５１８ Fo¨rster, Grundbuchrecht, a.a.O.（Fn.４１７）, S.１３９ff.; ders., Theorie, a.a.O.
（Fn.５１３）, §１９０S.３８３f.
５１９ ベールの見解に関しては、前注５０８該当本文参照。
《論 説》
２８４（１５９）
このフェルスターの構成にも批判がないわけではない。その理解によ
ると、土地債務の設定をした者は、抽象的なものとはいえ、人的な債務
を負担することになる。ならば、土地所有者は、その人的な債務に基づ
いて土地以外の財産による責任も負うはずである。これは、土地所有者
の責任は土地に限られるとのあるべき帰結に反する。また、土地債務が
設定された土地が譲渡されたとき、その抽象的な金銭給付義務は土地の
譲渡人から譲受人に承継されるのであろうが、フェルスターはその根拠
を明らかにしていない（５２０）。
 デルンブルクの本質論
デルンブルクが規定する抵当権及び土地債務の概念は、フェルスター
の理解に沿ったものといえる。すなわち、デルンブルクは、土地債務と
抵当権が「抽象的な数字（Ziffer）、又は債務関係と結び付けられること
によって確定される金銭請求権につき、所有権の変動を考慮することな
く、質物の換価金から優先的な満足を請求することを権利者に可能にす
る形で土地、又はこれに相当する権利に責任を課す」権利であるといい、
両権利を質権の類概念の下に一括する（５２１）。
デルンブルクの見解に関しては、その１８７５年公刊の『プロイセン私法』
の初版において、「抵当権及び土地債務の特徴（Charakter）」と題する
節（５２２）の下に置かれる項目が注目される。そこでは、「§３１３ 概念 物権
と債権のいずれか？」、「§３１４ 質権の客体 物と価値のいずれか？」、
「§３１５ 抵当権の付従性」、「§３１６土地債務と抵当権」が権利の「特徴」
として考察すべき課題に挙げられている。§３１３乃至３１５の項目は、普通
法学における質権本質論で検討されていたものに準じるといえよう（５２３）。
これまで紹介してきた論者は、新たな法制度の導入に伴い、実学的な思
考様式で問題に臨む必要が強く、純理論的な視点から議論を進める余裕
がなかったためか、当該権利の「本質（Wesen）」は何かという形式で議
論を行ってこなかった。これがようやくデルンブルクによって、本質論
５２０ Buchka, a.a.O.（Fn.４６９）, S.７３; Ku¨hnast, a.a.O.（Fn.３１９）, S.３１f.
５２１ Dernburg, Privatrecht,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３１９）, §３１３S.６９０ff.
５２２ Dernburg, Privatrecht,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３１９）, §３１３ff. S.６９０ff.
５２３ 特に前節第六款を参照。
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という普通法学的な議論様式に引き寄せられ始めたのである。１８８４年公
刊の同書第４版まで「抵当権及び土地債務の特
 
徴
 
」という節題に変更は
ないが、１８９４年公刊の第５版では、まさに「抵当権及び土地債務の本
 
質
 
」
との節題への修正がなされる（５２４）。
上記の考察課題のうち、「§３１４ 質権の客体」でのデルンブルクの言
及内容は、価値が抵当権及び土地債務の客体であるとする見解への反対
に尽きる。デルンブルクが、――実際には異なるにもかかわらず――ブ
レマーがかかる価値客体説に与するものと考え、これに反論を述べてい
たことは、すでに紹介した（５２５）。「§３１５ 抵当権の付従性」の叙述には、
抵当権がその成立には被担保債権を必要とするが、存続においては付従
しないという言及以外に特筆するべきものがない。この「抵当権の付従
性」という項目は、『プロイセン私法』第４版以後では削除されてい
る（５２６）。「§３１６ 抵当権と土地債務」では、所有権取得法の立法過程の概
５２４ Dernburg, Lehrbuch des preu ischen Privatrechts und der Privatrechts-
normen des Reichs Bd.１,４. Aufl.,１８８４, S.７９６; ders., Lehrbuch des preu ischen
Privatrechts und der Privatrechtsnormen des Reichs Bd.１,５. Aufl.,１８９４S.７７９.
なぜ、「特徴」が「本質」の語に変わったのか。デルンブルクの『プロイセ
ン私法』初版が公刊されて３年後にゾームが――論題では「性質（Natur）」
という単語を使いながらも、本論で――近代抵当権の「本質（Wesen）」を
論じた（Sohm, Hypothek,１８７８, a.a.O.（Fn.３９３）, S.１ff.）ことに多少なりとも
影響を受けたものと思われる（そう考える理由に関しては、後注５２９参照）。
そこでのゾームの理論に応接する論者が、近代抵当権の「本質」を論じる
ようになるのはごく自然な流れである。まさにコーラーが、「質権の本質」
の節を設け（Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.４７）、そこでゾームの
上記論文における見解に反対を述べる（本節第三款１参照）。デルンブル
クも、自身が「特徴」として論じていた内容が後に多くの者に「本質」の
語で論じられるようになったため、これに合わせたのであろう。
５２５ 前注４９９該当本文参照。
５２６ 詳細は後述するが、ちょうどゾームの前掲論文では、抵当権の付従性が
その「本質」をめぐる問題と無関係であると述べられてもいる（後注５５１該当
本文参照）。デルンブルクが付従性を「特徴」、又は「本質」に関する言及
において、独立して取り扱わなくなったことには、ゾームのかような主張
が影響しているかもしれない。
《論 説》
２８２（１６１）
観と、両制度の類似性が極めて大きいことが強調されている。このこと
は、前款で述べたこと（５２７）に尽きる。そこで、以下では、これら以外の
課題である、§３１３の抵当権及び土地債務が「物権と債権のいずれか？」
という問題に関するデルンブルクの見解を紹介しよう。
デルンブルクによれば、抵当権及び土地債務と人的債権の本質的類似
性は、否定されるべきではない。それらの権利はどれも、所有権や用益
権と異なり、直接的な物の享受ではなく、将来の金銭の取立てに向けら
れており、また、所持（Haben）ではなく、受領（Bekommen）によって実
現される。しかし、だからといって、抵当権等が物権であることを否定
することはできない。確かに、抵当権等を実行するための訴えが土地の
所有者に対して提起されるとき、その者が人的に債務を負っていないと
しても、土地への強制執行を回避するのに必要な金銭の支払が申し立て
られ、これを命じる判決が下されるのが通常である（５２８）。このことから
も土地所有者の債務が暗示されている。だが、より正確には、判決は、
訴求された金額の支払がなかったとき、債権者は、これを強制執行に
よって土地から取り立てることができるということを認めることに制限
されるべきである。なぜなら、その承認の実際上の帰結は、まさに土地
への執行が可能であることの確認にとどまるからである。また、土地所
有者のみならず、劣後する他の種類の物権者に対しても権利を主張する
ことができることは、抵当権及び土地債務が物権であることを明らかに
する。それらを債権とみる限り、この帰結を導くことはできない（５２９）。
このように、デルンブルクは、抵当権及び土地債務の債権との類似性
を一概に否定していない。だが、それらが物権であることを譲るつもり
も決してない。デルンブルクのこの態度は、普通法学における最大の権
威者であったヴィントシャイトがビュッヘルらの物的債権説にアンチ
テーゼとしての意義を承認した（５３０）ことを想起させる（５３１）。
２．所有権取得法以外の近代抵当法制を念頭に置く学説
プロイセン所有権取得法は、土地債務という特異な権利を用意してい
５２７ 前注４７６該当本文参照。
５２８ この当時の裁判実務に関しては、前注４６５該当本文参照。
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５２９ Dernburug, Privatrecht,１. Aufl., a.a.O.（Fn.３１９）, §３１３S.６９１ff. ただし、
デルンブルクは、同書の第３版以後、本文で示した初版での理解を改める。
抵当訴訟は、物に書かれた訴権（これについては、前注４３４参照）の行使に類
する側面をもつ。デルンブルクは、こう述べて、抵当訴訟に関して本文で
示した反対説に従うようになり、抵当権を債権とみる理解に一層の歩み寄
りをする。これは、デルンブルクが後述のゾームの債権説の影響を受けた
ためによるとされる（Hermann Staub, Der Tenor im Pfandprozesse, Gruchot
Bd.２７（１８８３）, S.７０７ff.,７０８Fn.４. とはいえ、物に書かれた訴権を論じてい
ることから、マイボムやレーゲルスベルガーの理解（前注４３４及び４６０該当本文
参照）による影響も少なからずあったであろう）。それでも、デルンブルク
は、「抵当権の物権性にとって決定的なのは、抵当権がその請求権に埋没し
ないということである」と述べ、破産手続で別除権が抵当権者等に認めら
れており、あるいは、それらを債権とすると所有者抵当権を説明すること
が全くできなくなるといった理由から、抵当権や土地債務が物権であるこ
と自体は、肯定している（Dernburg, Lehrbuch des Preu ischen Privatrechts
und der Privtrechtsnormen des Reichs Bd.１,３. Aufl.,１８８１, §３１３S.７７０）。
５３０ 前節第三款４参照。
５３１ ところで、プロイセン一般ラント法では、土地所有権と抵当権が同一人
に帰した場合や土地所有権者によって被担保債権が弁済された場合に混同
の例外として後発的に生じる所有者抵当権が認められていた。所有権取得
法は、最初から所有者名義で土地債務を設定することを認めるようになっ
た（同法２７条１項。前注４７６も参照）。フェルスターらのように、土地債務を
普通法学的に理解し、これもまた担保権の一種であるとする限り、所有者
土地債務という制度を説明することは困難である。なぜなら、自身に対す
る債権を観念し難いからである（vgl. Ku¨hnast, a.a.O.（Fn.３１９）, S.３１.１８６８年
草案の段階で、フェルスターと共に独立抵当権の創設を推進した時の司法
大臣レオンハルト（Gerhard Adolf Wilhelm Leonhardt）は、所有者土地債務
が「いかなる法律構成からも逸脱し、全ての法律概念と矛盾し、厳格な法律
家の良心に多大なる苦悩をもたらしうる」と述べていた（vgl. Buchholz, a.a.O.
（Fn.４１５）, S.３５０）。なお、Johow, a.a.O.（Fn.４２０）, S.１５０９は、所有者土地債
務の正当化をすることができない点に、フェルスターの見解の問題点の１
つを見出す）。フェルスターらにとって、それは例外的な制度にすぎなかっ
た。しかし、抵当権の独立性という当初の立法理念からは、むしろ、それ
にこそ抵当法制の原型が見出されるべきである、と考えることも可能であ
る。このため、体系書等では軽視されがちなそれをも考慮に入れた理論構
《論 説》
２８０（１６３）
成がモノグラフィー等で試みられるのも当然の成り行きであった（本文で
は、詳細に立ち入らなかったが、ブレマーの価値権説も、それを考慮に入
れていた（Bremer, Hypothek, a.a.O.（Fn.４７９）, S.４６ff.））。このような立場か
ら、所有者土地債務をも念頭において、抵当権や土地債務の理論構成を試
みるものをいくつか――どれも理論的な欠点を抱えており、支配的な立場
を脅かす存在とはならなかったが――紹介しておこう。
フォスは、土地債務に関して、これが他人と所有者のいずれに帰属して
いるのかに応じた区別をする。フォスは、前者を本来的な土地債務とし、
これを登記された金額と付随的義務（主に利息債務）によって内容の決せら
れる弁済義務を担保するための他人物上の物権と定義する。フォスによれ
ば、その義務は、状態債務（Zustandsobligation）として、土地所有権の消極
的な構成要素となり、登記された土地所有権者と土地債務権者がそれぞれ
債務者と債権者となる。このように、土地債務に利息債務に相当するもの
も含めた債権的要素を肯定するのは、ブレマーの価値権説では権利者が利
息を得ることができないとの批判（前注５０１該当本文参照）を踏まえたもので
あろう。問題は、所有者土地債務、すなわちフォスのいう非本来的な土地
債務である。フォスによれば、これは、形式は通常の土地債務と同じであ
るものの、内容はこれと異なる。非本来的土地債務は、実際には、他物
権ではなく、所有権そのものである（Vo , Zur Theorie der Grundschuld,
Zeitschrift fu¨r die deutsche Gesetzgebung und fu¨r einheitliches deutsches
Recht Bd.８（１８７５）, S.４７７ff.,５００ff.）。
このように、フォスは、通常の抵当権及び土地債務と所有者土地債務を
統一的に把握することを最初から諦めていた。これに対して、ゴルトシュ
ミットは、質権が信託（fiducia ）に沿革を有することと、質権が同一物に複
数設定されうることから、次のように考えることで、質権と所有者土地債
務を統一的な質権の概念の下で説明しうるという。すなわち、質権の設定
とは、債務不履行を停止条件としてなされる共有権の譲渡である。質権の
実行とは、質権者がこの譲り受けた共有権を転売することをいう。抵当権
が設定されたとき、土地の共有権が条件付で抵当権者に移転する。所有者
土地債務とは、土地の共有権が所有者のもとにとどめられている状態を指
すにすぎない（Richard Goldschmidt, Systematik des Pfandrechts und der
Hypothek des Eigentu¨mers,１８７７, S.２１ff.,３２ff.）。しかし、通常の共有権の
間には順位関係が存しない。ならば、ゴルトシュミットのように、質権全
般を所有権、又は共有権とみなすことは不可能といわざるを得ない。また、
抵当権等が共有権であるならば、抵当権者の申立てに基づいて競売手続が
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た。それにもかかわらず、ブレマー、ベール、フェルスター及びデルン
ブルクの理解から明らかなように、抵当権と土地債務（独立抵当権）のい
ずれもが普通法学の理解を基礎にして理論構成されるべきであるという
実施されたとき、土地債務を有する所有権者と買受人との間での共有が生
じるはずである。だが、所有権者は、後順位の抵当権者に優先して配当を
受けることができる。ここにおいて、理論の破綻は明らかである（vgl.
Puntschart, Grundschuldbegriff, a.a.O.（Fn.４５９）, S.７７）。
ゲルマン法的な立場から考察を行う者もいた。ブフカは、近代抵当権を
普通法学理論によって把握することは不可能であるとし、結論的には、物
的負担との類似性を強調し、自身がマイボム説に強く共感していることを
表明する。その上でブフカは、抵当権を登記された金額の金銭その他利息
等の支払を土地から求める物的債権とする（Gerhard Buchka, a.a.O.（Fn.４６９）,
S.７９ff. ブフカによるブレマーに対する前述の批判（前注４９７及び該当本文参
照）も、かような立場からのものであり、普通法学説の限界を主張するもの
であった）。キューナストは、この理解を推し進める。形式的な法律的思考
様式、言い換えれば、厳格なローマ法的思考様式に代えて、経済学的でゲ
ルマン法的な理解に立つべきであるという。キューナストは、土地債務権
者が債権者ではないにもかかわらず、利息に相当する金銭を得ることがで
きることを正当化するために、地代（Grundrente）という経済的概念を法的
な概念としても用いる。キューナストによれば、物的負担が反復的給付の
形で地代を権利者にもたらすことからは、地代を収受する権利を土地所有
権者の権利の１つとして独立して観念することが可能である。土地債務を
もつ者が利息に相当するものとして受け取ることができるのは、この地代
である。所有者土地債務は、その所有権の地代権、又は収益要素（Eigenthums-
zinsrecht oder Eigenthumsertragsmoment）が法的に発露した経済的内容で
あり、所有権に内在する構成要素である。土地債務が他人に委ねられたと
きは、この地代収受権が土地債務権者に与えられるからこそ、土地債務権
者は、利息に相当する金銭を得ることができる（Ludwig Ku¨hnast, a.a.O.,
S.４８ff.,５５f.,６７ff.）。このように、キューナストの理解は、――ブレマーの
価値権説では説明が不十分であるとされた――土地債務権者が利息を収受
することが可能な地位にあることを考察の中心に据える。だが、その見解に
は、無利息の土地債務が設定されうることを想定していないといった問題が
あった（Franz Fo¨rster／Max Ernst Eccius, Preu isches Privatrecht Bd. ３,
７. Aufl.,１８９６, §１９０S.４５７; Puntschart, a.a.O., S.７７）。
《論 説》
２７８（１６５）
のが支配的な見方であった。特に後２者は、抵当権と土地債務のいずれ
もが普通法の質権概念の範疇に含まれるとしていた。土地債務（独立抵
当権）を配慮する必要がない他の地方特別法に関する考察でかかる理解
の傾向が一層強いのは当然のことであろう。ほとんどの論者が、近代抵
当権が物権たることに疑念を抱くことはない。だが、シュトッベ（Johann
Ernst Otto Stobbe）とゾームがそれぞれ別の方向から抵当権に債権的要
素を見出す。いずれも近代抵当権とローマ法の質権は異別のものである
との理解を前提とする。以下、順にみていこう。
 普通法学説を基礎とする見解
バール（Carl Ludwig von Bar）によれば、ハノーファー抵当法は、質権
の定義を有してこそいないが、それでも、普通法の意味での質権の概念
を前提としている。このため、抵当権が特殊な土地上の権利（Realrecht）
であるのか、ローマ法におけるように人的債権に付従する権利（Acces-
sorium）であるのかという論争が他の新たな抵当法――無論、プロイセ
ン所有権取得法を想定しているのであろう――に関してなされている
が、ハノーファー抵当権は、自ずと後者の立場で理解する必要があ
る（５３２）。
あるいは、バイエルン法の抵当権に関して、レーゲルスベルガーは、
上述のようにマイボムを支持して、それを物的債権と理解する（５３３）。こ
れに対して、ロート（Paul von Roth）は、バイエルン抵当法の抵当権も含
めた意味での質権を、債権担保を目的とし、執行によって抵当物から債
権の満足を求めることを可能にする物権と定義して、それとローマ法の
質権との間の本質的な類似性を承認する（５３４）。
さらに、ジークマン（Georg Siegmann）は、ザクセン民法典３６９条の「債
権を担保するために、他人物上に債権者へ認められる権利であり、債権
者は、これに基づいて当該物からその満足を求めることができる」とい
う質権の定義を引き合いに出す。ジークマンによれば、このことから、
５３２ Bar, Das hannoversche Hypothekenrecht nach dem Gesetze vom １４.
December１８６４,１８７１, S.１４f.
５３３ 前注４６０及び該当本文参照。
５３４ Roth, Bayrisches Civilrecht Bd.２,１８７２, §１８１S.３７４f. u. §１９１S.４４４.
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２７７（１６６）
ザクセン法における抵当権が他物権であることは明白である。したがっ
て、ヴィントシャイトの『パンデクテン教科書』に記録されている、普
通法学における質権の本質に関する争い――つまり、ビュッヘルらに
よって提示された物的債権説の当否――をザクセン法の抵当権に関して
論じる余地はない。また、ザクセン法の抵当権は、債権担保のみを目的
とすることから、付従性を有する。それが独立した権利として把握され
ることはない（５３５）。このジークマンの言及は、ザクセン抵当権の本質を
めぐる問題が、普通法学におけるそれと完全に同一である――そして、
ビュッヘルらの見解の当否の答えは、明文の規定からして論じるまでも
なく明らかである――との理解を前提にするものといえよう。
レマ （ーRobert Ro¨mer）は、ヴュルテンベルク法の抵当権に関して、こ
れが、ローマ法の質権と完全に一致し、物権であり、付従性を有する権
利だとする。そのうえで、こうも述べる。たとえ、権利の行使が、公権
力の関与のもと、公の競売の形でなされるとしても、このことがその物
権性に影響を及ぼすことはない。執行を回避するために抵当不動産の占
有者によってなされる被担保債権の弁済は、抵当不動産の占有者の権利
であって、その義務のあらわれとみなすことはできない。弁済義務は、
抵当権の内容をなさない。レマーは、上記のウンガーの見解（５３６）を引用
しており、――マイボムに連なって――積極的な弁済義務を承認する
レーゲルスベルガーの物的債権説（５３７）に明示的な反対を表明してもい
る（５３８）。
オーストリー法の抵当権に関するエクスナーの見解も、以上の論者の
立場とほとんど同じである。エクスナーによれば、オーストリー法の抵
当権は、動産質をも含めた統一的な質権概念の下に位置付られる。マイ
ボムらに従ってこれをローマ法の質権概念と本質的に異なる物的債権と
把握する余地はない。抵当権は、普通法の質権の亜種（Unterart）にすぎ
５３５ Siegmann,Das ko¨niglich sa¨chsische Hypothekenrecht nach dem bu¨rger-
lichen Gesetzbuche fu¨r das ko¨nigreich Sachsen,１８７５, S.３０ff.
５３６ 前注４６６及び４６７該当本文参照。
５３７ 前注４６０及び該当本文参照。
５３８ Ro¨mer, Das wu¨rttembergische Unterpfandrecht,１８７６, S.６ff.
《論 説》
２７６（１６７）
ない。近代抵当権の主たる効力は、裁判上の実行手続において満足をも
たらす法的効力にある。近代抵当権には占有権が認められていないだけ
に、抵当権の本質性と物権性は、その満足権、又は抵当請求権（hypothe-
karische Anspruch）において一層際立っている。この抵当請求権の内容
は、抵当権者が質物に満足を求めうることにある。抵当権者は、抵当不
動産の所有者に満足を求めることはできない。このため、抵当不動産の
第三取得者が抵当債務の弁済義務を課されることは決してない。第三取
得者は、手続のいかなる段階においても被担保債権の全額を弁済するこ
とで手続の進行を防ぐことができる。だが、第三取得者は、訴訟に応じ
る必要さえない。抵当権に関する欠席判決が下され、執行が進むのを静
観していればよい（５３９）。
 シュトッベの物的債権説
上記から、メクレンブルクやプロイセン以外の近代抵当法制は、普通
法学説を基礎に理解するのが圧倒的に支配的な見方であったことが明ら
かである。この当時の一般の見方に反対するのが、シュトッベの『ドイ
ツ私法』である。マイボムの物的債権説は、メクレンブルク法やプロイ
セン法の独立抵当権、又は土地債務を想定して論じられていた。だが、
同説は、論理的には、メクレンブルク法とプロイセン法以外の――被担
保債権と並び存することを前提とする――地方特別法の抵当権にも適用
可能であった。まさにレーゲルスベルガーが、付従性を前提とするバイ
エルン法の抵当権について物的債権説を採用していた（５４０）。とはいえ、
５３９ Adolf Exner, Das oestreichische Hypothekenrecht Abt. １, １８７６, S. ３３f.,
３６ff., ２１７f., ２２７ff., ２３０f. エクスナーの本文の理解は、執行権と換価権、又は
売却権の区別をしていない見解の１つとして、後のゾームによる批判の対
象となる（後注５４８参照）。だが、エクスナーは、こうも述べていた。ローマ
法の質権者が質物を私的に売却できたところ、近代法の抵当権を有する者
にはその売却権がない。近代法の抵当権は、国家権力の機関を通じて実現
される。この点で、ローマ法の質権と近代法の抵当権との間には本質的な
違いがある（Exner, a.a.O., S. ２３２f.）。このエクスナーによる言及内容は、後
に紹介するゾームの債権説の出発点となる。このため、ゾームによる批判
の矛先は、エクスナーがその本質的な違いを認識していたにもかかわらず、
近代抵当権を物権と解したことに向けられていたものと理解される。
抵当本質論の再考序説
２７５（１６８）
レーゲルスベルガーは、形式的には、物的債権説をバイエルン法の抵当
権に及ばせただけにすぎなかった。シュトッベは、より明確に、物的債
権説がドイツの各地方特別法の抵当権全般に適用されるとの主張を行
う。
シュトッベは、抵当権が物的負担と類似することを強調し、「近代法
の抵当権は、…ローマ法の抵当権と内的本質上の違いを有する」との認
識から、抵当権を特殊な債権とみなす。抵当権が権利者にもたらす権限
は、ローマ法の質権が権利者にもたらす権限よりも少ない。抵当権者
は、債務の弁済がないとき、売却をなすために抵当不動産の占有を自己
に移すことを求めることができず、ただ、裁判所の協力によってそれを
換価しうるだけである（５４１）。
以上の限りでは、シュトッベとマイボムの間に見解の違いはみられな
い。シュトッベの理解の特徴は、メクレンブルク法やプロイセン法以外
の抵当権にも物的債権説が一般的に妥当するとの考えを示した点にしか
ない。しかし、マイボムは物的債権たる抵当権と人的債権との間に連帯
債務に準じる関係を見出し、抵当権を可能な限り債権の一般原則に服せ
しめようとしていた（５４２）が、シュトッベは、それらの点に関して、伝統
的な、つまり普通法学的な理解に大きな譲歩をして、マイボムの理解か
ら離れる。
すなわち、シュトッベは、フェルスターと同様に、抵当権の独立性が
形式的なものであるとする。シュトッベによれば、物的債権たる抵当権
と人的債権の運命は、互いに結び付いていない。それらが積極的に影響
し合うことはない。抵当権は、たとえそれが担保する債権が弁済された
としても、その形式的な抹消がなされるまで存続する。一方の償却が他
方を満足させることがないからには、抵当権と人的債権の間で連帯債務
関係を論じることは許されない（５４３）。
５４０ 前注４６０及び４６１該当本文参照。
５４１ Johan Ernst Otto Stobbe, Handbuch des deutschen Privatrechts Bd. ２
Abt.１,１８７５, §１０９S.２９７,３０１f.
５４２ 前注４４６及び４４９該当本文参照。
５４３ Stobbe, Privatrecht Bd.２,１. Aufl., a.a.O.（Fn.５４１）, §１０９S.２９７ff.
《論 説》
２７４（１６９）
また、シュトッベは、上記のように抵当権の行使に裁判所の関与が必
要であるとしても、抵当権を物権とみることは差し支えないともいう。
抵当権に物権的な要素があるからこそ、抵当権者は、土地所有者や物の
占有者に対して権利を行使することができるし、さらには土地所有者に
対する一般債権者に優先弁済権を主張することもできる。抵当権は、単
なる土地に対する債権を超えた物権である。抵当権は、債権的な要素と
物的な要素の総体であり、これは、単純にローマ法の物権と債権の枠内
に収まらないものである（５４４）。
このシュトッベの理解を一言でいえば、マイボムと同じ歴史認識をも
ち、そこから物的債権説という理論を裏付けつつも、マイボムの物的債
権説とフェルスターやデルンブルクの見解の折衷を試みて、抵当権に債
権と物権の二重性を承認したものと評価できよう。このように、ゲルマ
ン法的な歴史認識を反映させて、物的債権説を一般的に適用しようとす
る説は、上述の各地方特別法に関する理解と比すならば、少数の立場で
あったとみるべきである。だが、ゲルマニステンの代表者の１人という
シュトッベの地位は、後の民法典の起草過程で、他の多くのゲルマニス
テンによる支持を取り付ける（５４５）。
 ゾームの債権説
１８７８年に示されたゾームの近代抵当権の「本質（Wesen）」に関する見
解（５４６）は、従来の学説とは大分異なる視角に基づく（５４７）。ゾームの主たる
批判は、ローマ法の質権の譲渡権、売却権、又は換価権の内容が近代抵
当権にもそのまま維持されるとの理解（５４８）に対して向けられる。
ゾームは、普通法学における見解として、質権（物上質）が価値に向け
られた物権であり、ここから質権と債権の内容が同一であることが明ら
かになるとの説を提唱していた（５４９）。だが、ゾームは、債権（Obligation）
に関して示していた自身の債権無力説（５５０）を応用することで、――プロ
５４４ Stobbe, Privatrecht Bd.２,１. Aufl., a.a.O.（Fn.５４１）, §１０９S.３０１f.
５４５ 本節第三款２!、並びに後注７１２及び７１３該当本文参照。
５４６ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）.
５４７ とはいえ、本文の以下で示すゾームの見解の基礎は、後注５７９該当本文で
述べるように、すでにマイボムによって簡単に示されてはいた。
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２７３（１７０）
イセン法及びメクレンブルク法以外のものも含めた――近代抵当権全般
が債権そのものであると断じる。その理解は、日本法の考察にとって大
きな示唆を提供するので、丁寧にみていこう。
 本質論の外延――付従性の除外
ゾームの抵当本質論を紹介するにあたっては、ゾームが本質論の外延
について明確な意識をもっていたことを最初に指摘しておく必要があ
る。
ゾームによれば、近代抵当権の本質をめぐる議論にとって、抵当権の
付従性に関する命題は決定的ではない。認識されるべき抵当権の本質
は、付従性に左右されない。すなわち、独立した債権である売買代金債
権と、従たる債権である保証債務は、いずれも債権であることに違いは
なく、それらの間に本質的な差異はない。ならば、メクレンブルク法の
抵当権やプロイセン所有権取得法の土地債務（独立抵当権）と、その他の
地方特別法の付従性を有する抵当権との間にも本質的な差異はないはず
である。抵当権の本質は、権利の発生と消滅に関する法命題から決せら
れることはない。どの抵当権も、概念上、同一のものである。その本質
は、専らその内容から決定される必要がある（５５１）。
かくして、ゾームによって本質論の俎上に載せられるのは、抵当権が
物権と債権のいずれであるのかという問題だけとなる。
! ザッツングに関する歴史認識
ゾームは、マイボムによって認識された、ゲルマン法における執行の
５４８ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.１９Fn.２１u. S.２７f.がかような立場に
ある者を具体的に列挙する。そのうち、本稿が紹介した者には、フェルス
ター、ロート、ジークマン、レマー、エクスナー及びシュトッベがいる（前
注５１４、５３４、５３５、５３８、５３９及び５４４該当本文参照）。そこでは、ウンガーの理解
（前注４６６及び４６７該当本文参照）もゾームによる批判の対象となっており、
ゾームによれば、ウンガーの理解は、執行権自体を物的な権限とみる立場
であるとされる。
５４９ 前節第四款１参照。
５５０ 前注３８５該当本文参照。
５５１ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.３ff.
《論 説》
２７２（１７１）
客体の指定としてのザッツングに着目する。ゾームによれば、古法の
ザッツングは、動産と土地のいずれを客体にするかで機能を大きく異に
していた（５５２）。
すなわち、動産は、鋳造貨幣の稀な時代においては金銭に代替する弁
済手段であり、資本（Capital）であった。動産は、弁済手段であったから
には、執行の客体でもあった。ザッツングの効果は、債務の担保であっ
た。だが、その頃から動産へのザッツングの設定は、執行の客体の指定
を意味した。債務の弁済がなされなかったならば、質権者は、債務者に
対する債務訴訟（Schuldklage）を提起せずとも、ザッツングの客体に裁判
上の執行手続を開始することができた。つまり、動産へのザッツングの
設定は、債務の弁済を命じる判決への代替と、執行手続の任意の開始を
意味していた（５５３）。
土地へのザッツングの設定は、動産へのザッツングの設定とは全く異
なる意味をもっていた。元来、金銭債権は動産にしか執行することがで
きなかった。だからこそ、動産をもたない債務者は、土地を所有してい
たとしても、破産に陥った。土地は、弁済手段でも執行の客体でもな
かった。土地は、交換価値、又は財産価値ではなく、単なる使用価値の
担い手であった。このため、土地の使用収益（Genuss und Fruchtbezug）
がその上にザッツングを得た者の本質的、かつ唯一の権限であった。こ
れがいわゆる古ザッツング（a¨ltere Satzung）である（５５４）。
５５２ マイボムが『ドイツ質権』で示していた歴史認識に関しては、本節第一
款２参照。マイボムは、執行の客体の指定としてのザッツングを客体が
動産と土地のいずれであるかに応じて区別していたわけではなかった（前注
４４０参照）。しかし、ゲルマン法の物権は、その客体が動産と土地のいずれで
あるかに応じて区別を要するというのがアルプレヒト以来の通説（前注該
当本文参照）であった。この考えがあったからこそ、マイボム自身も『物的
債権と物的負担』において土地に対する債権たる物的債権を観念すること
ができた。本文の以下でのゾームの主張は、アルプレヒトの基本命題に従
いつつ（vgl. Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.１０）、マイボムによって認
識された執行の客体の指定としてのザッツングを再考しようとするもので
ある。
５５３ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.１０f.
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２７１（１７２）
しかし、土地は、中世の都市において、動産と同様の資本とみなされ
るようになった。都市における土地が資本として取り扱われるように
なって初めて、動産と土地のそれぞれを客体とするザッツングの間の垣
根が取り払われた。都市法の土地を客体とするザッツングは、動産を客
体とするザッツングの規律に服せしめられるようになり、使用権（Nutzungs-
recht）ではなく、執行権（Executionsrecht）を意味するようになった。こ
のザッツングが設定されたとしても、土地は、執行手続が進められるま
で債務者の手にとどめられた。このため、ザッツングの設定を受けた者
によるその客体たる土地の使用は、最初から排除されていた。これが新
ザッツングである（neuere Satzung）（５５５）。
土地へのこのザッツングの設定も、――マイボムが主張する（５５６）――
執行の客体の指示であり、債権者に属する債権の訴訟上の認証（procces-
sualische Qualificirung）であるにすぎなかった。つまり、土地へのザッツ
ングの設定も執行手続の開始を意味した。これによって、債権者は、債
務者に対して人的な債務訴訟を提起せずとも、すでに債務の弁済を命じ
る判決を得て、債務者の土地の差押え、又は仮差押え（Beschlagnahme
oder Arrest）をなしているのと同じ状態にあるものとみなされるように
なった。そして、ある土地のザッツングの設定を受けた債権者は、一般
の訴訟法原則に基づいて、後に初めて当該土地を差し押さえた者に対し
て執行における優先を主張することができた。ザッツングは、私法上の
法律行為ではなく、訴訟法上の法律行為であった。ザッツングが設定さ
れても、土地の上の私権が債権者に与えられることはなかった。債権者
は、依然として債権を有するだけであり、物権を取得することは決して
なかった（５５７）。
上記のように、土地にザッツングが設定された場合、土地に差押えが
なされたのと同じ効果が生じた。このため、ザッツングは、債務者によ
５５４ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.１１ff. a¨ltere Satzungとneuere Satzung
に関しては、前注４３０参照。
５５５ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.１４ff.
５５６ マイボムの理解に関しては、前注４４２該当本文参照。
５５７ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.２２f.
《論 説》
２７０（１７３）
る土地の処分の制限をもたらした。債務者は、土地を譲渡することや負
担を設定することが禁じられた。それにもかかわらず、債務者が土地を
処分したならば、債権者は、第三者に対する訴訟を通じて譲渡行為を取
り消すことできた。これによって、土地は、当該譲渡に反して、債務者
の財産に属する執行の客体に回復された。もっとも、後の時代の債務者
は、ザッツングを設定したとしても、第三者に土地を自由に譲渡するこ
とができるようになる。だが、これと同時に、債権者は第三者に対して
も執行を行うことができるようになり、ザッツングは土地の私法上の負
担と考えられるようになった。これによって、ザッツングという法律行
為の本質は、訴訟法上のものから、私法上のものとなった（５５８）。
さて、ローマ法の継受は、地方特別法に一定の影響をもたらした。都
市法のザッツングとローマ法の非占有質、すなわち抵当権は、前者が後
者を補充する形で結び付けられた。これによって、あらゆる物が――動
産と土地の区別なく――質権によってもたらされる財産価値を担うもの
とみなされ、土地も債権者に債権の満足をもたらすとの考えが広まっ
た。だが、その財産価値に向けられた権利を実行する形式は、ドイツ固
有法によるままであった。継受後の抵当権も、執行の客体の指定であっ
て、権利の実現は、私的な売却ではなく、裁判による執行手続での競売
によった。そして、この点で各地方特別法における抵当権は、どれも共
通している。いうなれば、近代抵当権は、今日でも、都市におけるドイ
ツ固有法をそのまま生き永らえさせているのである。ローマ法の継受が
あったにもかかわらず、少なくとも土地上の抵当権の内容は、継受の影
響を受けていない。したがって、その本質は、ドイツ固有法の「抵当権」
のまま変わっていない（５５９）。
" 債権説の内容
では、内容から決せられるべきであるとされた、近代抵当権の本質
は、いかなるものと解されるのか。
ゾームは、上記の通り、近代抵当権が、ローマ法の非占有質ではな
く、執行客体の指示としてのザッツングに源を有すると考えており、か
５５８ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.２３f.
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２６９（１７４）
つ今なおそれを反映するものであると認識していた。ゾームによれば、
それ故、近代法の抵当権者は、ローマ法の質権者と対照的な地位にあ
る。近代法の抵当権者は、ローマ法の質権者がもつ満足権限（Befriedi-
gungsbefugniss）、占有権限（Besitzbefugniss）、訴権（Klagrecht）のどれも
有さない（５６０）。このことから、ゾームは、近代法の抵当権をローマ法の
質権と同じものとみることはできないし、また、したがって、前者を後
者と同じ物権とみることはできないという。むしろ、近代抵当権の本質
は、それが債権たることにあると考える。具体的にはこうである。
α ローマ法の質権と近代抵当権の対比
ローマ法の物上質には２つの権限が含まれる。第１が、満足権限であ
る。これは、物から一定の財産価値をもたらす権限であり、通常、売却
権、又は換価権（Verkaufsbefugniss oder Verwertungsbefugniss）として発
現する。第２が、占有権限である。これは、第１の権限の行使を可能に
し、かつその保護をもたらすことのみを目的とする権限であり、手段的
な性質をもつにすぎない。だが、質権者が訴求可能なのは、この占有権
限だけである。物上質を有する者は、対物抵当訴権（actio in rem hypo-
thecaria ）、すなわち準所有権返還請求訴権（rei vindicatio utilis ）のみを行
使することができる。質権者は、これによって質物を自己の占有下に置
くことで、質物を私的に売却し、満足を得ることができるようになる。
これに対して、近代抵当権には、ローマ法の物上質の２つの権限のいず
れもが含まれていない。特に満足権限というローマ法の質権の中核は、
近代法の抵当権にはない。近代抵当権は、単に、訴訟を通じて抵当不動
産に執行を進める権限たる執行権しか生じさせない。この執行権とロー
５５９ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.８ff., １７f.,２２. マイボムは、メクレン
ブルク法の抵当権が、ローマ法の質権を基礎にしながらも、ゲルマン法的
な要素を取り入れて、ローマ法とゲルマン法のいずれでもない独自の制度
として発展したと考えていた（前注４４５該当本文参照）。ゾームは、本文の理
解から、ローマ法の影響を認めるマイボムの歴史認識に不満を述べている
（a.a.O., S.８Fn.１１）。なお、都市法における抵当権の生成史そのものに関し
ては、林毅『ドイツ中世都市法の研究』（１９７２年）１６５頁以下が参考になる。
５６０ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.２２.
《論 説》
２６８（１７５）
マ法の換価権は区別を要する（５６１）。
ローマ法の質権に認められる換価権は、質物の価値から自身の行為に
よって満足を得る権利であり、質権者に属する権利である。換価権は、
あくまでも私的な売却権である。したがって、ローマ法の質権は、質物
の価値から自身の行為によって満足を得る権限を質権者に認めていると
いえる。換価を経ることなく権利を実現することができる金銭質（５６２）に
関しても、質権者には、先占という自身の行為によって自らの満足を実
現することが認められる。この意味で、ローマ法の質権者の権利は、自
己満足権（Selbstbefriedigungsrecht）といえる（５６３）。
これに対して、近代抵当権の権利者が行うことができるのは、抵当訴
訟を提起することだけである。近代抵当権の執行権は、抵当権者に属す
る権利ですらない。つまり、債務者の財産への強制執行という効果を伴
う一般債権者の債務訴訟は、債務者の所有物に対する処分ではないが、
抵当訴訟は、それと同じく抵当不動産に対する処分ではない。抵当権者
が裁判手続で権利を実現しうることは、かえって抵当権者自身による行
為の禁止、すなわち抵当物の引渡しを受ける行為の禁止を意味する。そ
して、近代抵当権者が裁判上の満足を求める権限しかもたないという事
実は、私権（Privatrecht）としての――言い換えれば、自身の行為による
――満足権限が抵当権の内容に属さないことを明らかにする（５６４）。
このように、近代抵当権には満足権限がない。このため、ローマ法の
質権とは異なり、その行使と保護をもたらす占有権限も近代抵当権の内
容に属するとは考えられない。だからこそ、抵当権者は、ある占有者の
行為によって抵当物が危険に晒されている場合であっても、自己に占有
を移すことを求めることはできず、ただ、裁判所による管理（gerichtliche
５６１ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.１８f.
５６２ 金銭質に関しては、前注２４９及び該当本文参照。
５６３ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.１９f. ゾームのかつての理解において
は、金銭質は意識されていなかった。先占に自己満足権の発露をみている
ことからしても、ここでのゾームの理解は、ブレマーの質権本質論（特に前
注２５０及び該当本文参照）の影響下にあるものとみることができる。
５６４ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.２０.
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２６７（１７６）
Sequestration）を求める権利しかもたない。総じて地方特別法は、以上
の点で一致している（５６５）。
また、ローマ法の質権者の対物抵当訴権は、占有権限なき近代法の抵
当権に認められることがない。ローマ法の質訴権は、返還請求権の１つ
である。それは、請求の内容（Petium, petitio ）と相手方の認定（Passivle-
gitimation）によって特徴付けられる。請求は、占有の引渡しという回復
に向けられる。訴訟の相手方として認定されるのは、回復能力（facultas
restituendi ）をもつあらゆる者であり、言い換えれば、あらゆる占有者
――所有者、適法占有者、又は単なる所持者のいずれでもよい――であ
る。これに対して、近代法の抵当訴訟では、地方特別法のどれによって
も、土地所有者及びこれと同視される者のみが訴訟の相手方として認定
され、その請求内容は回復ではなく、支払に向けられる（５６６）。
β 債権説の正当化
以上のように、ゾームは、近代法の抵当権を単純にローマ法の質権と
同じ意味での物権と理解することはできないとの考えに至った。そし
て、ゾームは、次の理由から、近代抵当権が、物権ではなく、債権であ
ると主張する。
ゾームによれば、そもそも近代抵当権を物権とする見解は、物権の本
質を第三者に対する効力にみることを前提とする。しかし、その物権概
念は、誤りである。確かに、対第三者効は、物権の存在からの原則的な
帰結ではある。だが、対第三者効は、ある権利を物権とみることの基準
ではない。すなわち、「手が手を護らねばならない（Hand muss Hand
wahren）」のゲルマン法の命題に明らかなように、物権者であっても物
権の効力を第三者に主張することが禁じられる場合がある。反対に、第
三者に対する物的な効力は、債権にも存在しうるが、これによって債権
が物権に転換するわけでもない。物に書かれた債権は債権である。ま
た、一部の地方特別法によれば、賃借人は、その賃借権を賃借物の特定
承継人に対抗することができるが、それでも賃借権は債権である。むし
５６５ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.２０f.,２５.
５６６ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.２１f.
《論 説》
２６６（１７７）
ろ、物権の本質は、その物的な内容にある。それは、自身の行為によっ
て権利の客体に作用する（einwirken）権限に特徴を有するのであって、
このことのみが債権と物権の概念上の対立を際立たせる。そして、上記
のように、物権たる質権の本質は、自身の行為によって質入された物に
自ら干渉してその満足をもたらす権限を質権者が有するということにあ
る。これに対して、近代法の抵当権者は、自らの行為で抵当不動産に干
渉する権限をもたない。故に、近代抵当権を物権とみることはできない
のである（５６７）。
近代法の抵当権者が占有権限をもたないことは、上記の通りである。
したがって、占有権限からも近代抵当権を物権とみることはできない。
では、土地が第三者に譲渡されても執行が可能なことから近代抵当権を
物権とみることができようか。これも許されない。前述のように、執行
権とは、権利者が自ら行為をする権利ではない。執行権は、土地に対す
る抵当権者の私法上の物的な力をあらわさない。それは、むしろ反対
に、土地に対する抵当権者の無力のあらわれである。執行権は、これが
他の私権（たとえば、債権）に含まれないのと同様に、抵当権に含まれて
いない。それは、公の機関が行動する権利であるにすぎない。「執行を
許可する」被告の義務は、原告に対する義務――つまり、私法上の義務
――ではなく、公の機関に対する義務である。執行権は、私権ではな
く、このため、物権でも債権でもない。それは、公法上の性質しかもた
ない（５６８）。したがって、――抵当権者が第三取得者に対しても執行を行
うことができるとしても――執行権から抵当権が物権たることを正当化
することはできない（５６９）。
以上から、近代法の抵当権者は、抵当不動産に対して自らの行為によ
る作用が一切禁じられていることが明らかとなった。抵当権者が唯一で
きる行為は、抵当訴訟の提起だけである。しかし、訴えの提起は、私権
の行使ではなく、公法上の権限の行使である。訴権も、執行権と同様
５６７ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.２５ff.
５６８ 執行権（強制権）に関するゾームの理解については、 前注３８５該当本文参照。
５６９ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.２７ff.
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２６５（１７８）
に、私権の内容ではない（５７０）。このため、訴権も、抵当権が物権たるこ
との根拠にはならない。また、結局、抵当権者は、抵当権という私権に
基づいて何らかの行為を自ら行う権限が全く認められていないというこ
とも明らかとなる。抵当権の内容として通常の――執行によらない――
満足をもたらす私人の唯一の行為が債務者による抵当権の弁済である。
これは、一般の債権の内容と同じである。このことから、近代抵当権
は、債権――すなわち、抵当債権（Hypothekenforderungsrecht）――であ
るということが導かれる（５７１）。
γ 抵当債権の内容
ここまでみてきたように、ゾームは、抵当権を債権とみる。ゾーム
は、債権たる抵当権には次の特徴が見出されるという。
抵当権を物権とみる立場からは、抵当不動産が第三者に譲渡されたと
き、第三取得者が執行を認容する義務を負うといわれる（５７２）。しかし、
執行の忍容義務は、私法上の内容をなさない。第三取得者は、私法上、
抵当債権の弁済義務を負う。また、このことから、抵当訴訟における第
三取得者に対する請求内容は、執行の忍容ではなく、抵当債権の弁済に
向けられる。あるいは、被告たる第三取得者が敗訴した場合の判決は、
執行の許可ではなく、抵当債権の弁済命令となる（５７３）。
近代抵当権は、債権（Obligation）であって、物的な関係ではない。抵
当権の設定は、抵当債権を生じさせる。この債権は、大抵の地方特別法
によると、既存の人的な債権と並び存し、これに付従するが、いくつか
の法によると、人的な債権から独立して存在しうる。もっとも、付従性
や独立性は、近代抵当権の本質とは関係ない（５７４）。
近代抵当権は、物権ではない。このため、抵当権には、物権法の原則
５７０ 訴権に関するゾームの理解については、前注３８５該当本文参照。
５７１ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.３０.
５７２ 本文のゾームによる批判が妥当する者で、本稿がすでに紹介した論者と
しては、 ウンガーとレマーがいる。それぞれ前注４６６、４６７及び５３８該当本文参照。
５７３ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.３１f.
５７４ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.３２. 本文最後の言及については、前
注５５１該当本文参照。
《論 説》
２６４（１７９）
たる成立の日時に基づく優先権（Vorzugsrecht）が認められない。抵当債
権は、私法上、他の債権と同じ内容をもつのであり、その優先性（Pri-
orita¨t）は、私法の法命題ではなく、訴訟の法命題から導かれる。中世の
ザッツングに関する法命題が、より古いザッツングに基づく債務の優先
を理由付けたのと同様に、訴訟の法命題から、近代法の抵当債権には、
法定の請求特権（privilegium exigendi ）が結び付けられる。要するに、抵
当債権の優先は、より古い物権の優先ではなく、特権の与えられた債権
の優先であるにすぎない（５７５）。
抵当債権の債務者は、マイボムやレーゲルスベルガーがいうよう
に（５７６）、その時時の抵当物たる土地の所有者である。これと同種の債権
がローマ法では、物に書かれた債権として認められていた。この物に書
かれた債権と抵当債権のいずれもが物的な効力をもつ。だが、物的効力
は、先に述べたように、それらが債権であることを変ずるものではな
い。また、上述のように、抵当訴権は、返還請求権ではない。したがっ
て、土地の所有者でない占有者に対する抵当訴訟は不適法である。訴訟
の相手方は、所有者その他これと同視される者だけである（５７７）。
抵当債務者は、総財産による責任を負わない。抵当権の執行は、抵当
不動産に限定される。だからといって、抵当権が債権たることに変わり
はない。抵当債務者の責任制限は、抵当権の内容ではなく、執行や訴訟
に関わるものであるにすぎない（５７８）。
# 債権説の位置付け
以上のように、ゾームは、ほぼメクレンブルク抵当法やプロイセン所
有権取得法の抵当権、又は土地債務に限って説かれていた抵当権の債権
性を他の近代抵当法制全般について主張しようと試みた。特に抵当不動
産の売却は抵当権者による私権の行使としてなされるものではないとの
考えは、すでにマイボムがメクレンブルク法の抵当権に関して述べてい
５７５ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.３２f.
５７６ マイボムとレーゲルスベルガーの見解については、それぞれ前注４４６及び
４６０該当本文参照。
５７７ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.３３f.
５７８ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.３４.
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２６３（１８０）
た。ゾームの主張は、詳細な理由付けから、マイボムの理解を近代抵当
権全般に推し進めたものと評価することもできよう（５７９）。しかし、ゾー
ムは、マイボムらが主張したような、物的債権という物権と債権の両性
具有の権利を全く認めようとしない。
もともとゾームは、物権は力であり、債権は無力であると考えてい
た。権利者に自身の行為によって権利を実行することを可能にするロー
マ法の質権は、力であり、物権といえた。しかし、執行手続によらねば
実現され得ない近代抵当権は、一般の債権と同様に、抵当権者の無力を
意味し、それ故、抵当権も債権にほかならない。マイボムは、抵当権が
ドイツ固有法の意味での物権であると説明していた（５８０）。だが、ゾーム
によれば、物権の概念は、論理的で、没歴史的なものであり、実定法と
は無関係な講学上の概念であって、かような説明は不明確さしかもたら
さない（５８１）。このように、ゾームとマイボムの両説は、内容において類
似するが、前提とする物権や債権の概念が違う点で区別を要するもので
ある（５８２）。
以上のゾームの主張は、独自の極端な公法的訴権観をもって、伝統的
な普通法学説を基礎にする立場に真っ向から反対を述べるものといえよ
う。この姿勢からして、保守的な論者による賛同は、――慎重にそこか
らの離脱を図ろうとしていたマイボム（５８３）以上に――期待し難い。ゾー
ムの債権説は、後に、コーラ （ーJosef Kohler）によって徹底的に批判さ
れる。もっとも、１８８２年に公にされるコーラーの批判は、抵当権に債権
５７９ マイボムの言及に関して、前注４４８該当本文参照。前注４５１及び該当本文で
は、すでにマイボムの理解自体に普通法学における物的債権説の影響が看
取される旨を述べた。ゾームの理解は、特に前注5で紹介したバッハオ
フェン（Bachofen）の主張を強く想起させる。
５８０ 前注４４８該当本文参照。
５８１ Sohm, Hypothek, a.a.O.（Fn.３９３）, S.２７ff.
５８２ 古積・前注「換価権」１９頁は、「Sohmは結論として、抵当権を目的
物のみを引当てとする物的債務と位置付けるMeibomの見解に与する」と述
べるが、この表現では語弊があるように思われる。
５８３ マイボムの姿勢に関しては、特に前注４５４及び該当本文参照。
《論 説》
２６２（１８１）
的要素を認める見解全般に向けられたものである。それに先立って１８８０
年に公表された、ヨホウ（Rheinhold Johow）のドイツ民法典物権法部分草
案も――直接の批判こそ見当たらないが――その批判対象であったよう
に思われる。ヨホウは、物的債権説に親和的な態度をとっていたからで
ある。ヨホウの草案は、コーラーの見解が提示される前の学説状況を総
括してもいる。それらヨホウとコーラーの理解は、款を改めたうえで紹
介しよう。
第三款 ドイツ民法典制定期の学説
１８８０年代初め頃から１８９０年代中頃にかけて、ドイツ民法典の制定に向
けた議論がなされた。そこでは、不動産信用法制としていかなる形態の
権利がどれだけ認められるべきかという立法論と、その法的構成をめぐ
る論争が並行して進められた。新法は、実務の需要を汲んだものである
必要がある。このため、法的構成から予定すべき権利形態が決せられる
との考えを提示する者はいない。しかし、ドイツ民法典は、最終的に、
抵当権の法的構成を学説に委ねることとなるが、これは、法的構成をめ
ぐる論争の中でなおも物的債権説が根強く支持されていたためによる。
１．ヨホウの物権法部分草案とコーラーの見解
ドイツでは、１８７３年のドイツ帝国憲法の改正によって、債務法に限定
されていた立法権が民法典全体に及ぶようになった（５８４）。編纂作業は、
１８９６年にドイツ民法典が公布されるまで続く。ここでは、第１委員会
（Erste Kommission）の構成員たるヨホウによって作成され、１８８０年に公
５８４ Wieacker, Privatrechtsgeschichte, a.a.O.（Fn.３）, §２５S.４６８f.〔邦訳５６５―
５６６頁〕は、「自由主義は、このとき初めて、土地法、家産法及び相続法と
いう全社会秩序にとって非常に重要な領域において完全な支配を確立する
に至った」という。ドイツ民法典の起草過程における審議については、田
中・前掲第一章注７７８９６頁以下が詳しい。以下の叙述は、これに多く負う。
また、本稿は、法制の詳細や審議過程に関する説明もそれに多くを譲る。
田中前掲書は、法学説にとどまらず、各種経済団体の意見聴取等がいかに
ドイツ民法典の形成に作用したかを総合的に検証する。総合的であるが故
に均衡上、法学説に関する言及はさほど多くない。ここでは、専ら当時の
法学説を中心に据えて、これが後のドイツ民法典と抵当権等の本質に関す
る論議にいかなる影響を及ぼしたかを探っていく。
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２６１（１８２）
表された物権法部分草案の内容と、これに関するヨホウの理解を紹介し
よう。
 ヨホウの物権法部分草案
 「質権」の体系
ヨホウの物権法部分草案は、物権編の第７章「質権（Pfandrecht）」の
下に、第１節「不動産上の質権（抵当権）（Pfandrecht an Grundstu¨cken（Hy-
pothek））」、第２節「動産上の質権（Pfandrecht an beweglichen Sachen）」、
第３節「財産権の質入（Verpfa¨ndung von Vermo¨gensrechten）」を置く。
ヨホウは、質権が、その客体に応じて、成立要件等が異なるためにかよ
うな体裁をとったという（５８５）。
仮に、ヨホウが近代抵当権に関するマイボムやゾームの理解に服して
いたとするならば、土地法と動産法を区別するゲルマン法の基本命題に
基づいて、土地を客体とする質権たる抵当権と、その他のものを客体と
する質権にそれぞれ別の章を割り当てることもできた。現に制定法は、
そうしている（５８６）。そうすることなく、「質権」という章題の下、統一的
に各種の質権を規定しているのは、ヨホウが普通法学における質権概念
を前提にしていたためによろう。部分草案の体系は、ちょうど、普通法
学を理解の基礎とするフェルスターやデルンブルクらがプロイセン所有
権取得法の抵当権と土地債務を質権の類概念の下に置いていたことと重
複する（５８７）。
ヨホウは、「質権」を物権と理解していた。このことは、「質権」を物
権編に規定していることからして明らかである。もっとも、ヨホウによ
れば、部分草案第７章に規定されている権利のすべてが物権であるわけ
ではない。物を客体とする「質権」は、物権である。だが、権利質は、
そうとは限らない。ヨホウは、他物権を客体とする質権が物権であるの
かどうかの断定を避ける。また、ヨホウは、債権を客体とする質権さえ
物権であるとする、普通法学におけるブレマーの見解（５８８）に明示的に反
５８５ Johow, a.a.O.（Fn.４２０）, S.１４１８,１４５６ff.
５８６ 現行民法典の章立てに関しては、本節第三款２参照。
５８７ 前注５１３及び５２１該当本文参照。このほか、本節第二款２で挙げた論者も
皆同じ理解にあった。
《論 説》
２６０（１８３）
対し、債権の質入によっては物権が生じることがないと述べてもいる。
ヨホウによれば、ブレマー説は、実質的に、権利の絶対性から質権が物
権たることを導くものである。しかし、物権以外の権利にも絶対性が認
められることから、絶対性をもつ権利を物権とみなすことはできない。
それにもかかわらず、権利質を物権編に規定したのは、債権質が質権の
一般概念の一部をなし、かつ第三者に対する効力と経済的目的の点にお
いて物上質と共通するためによる（５８９）。
このヨホウの理解から２点が明らかとなる。
第１に、ヨホウにとって、物権たることが明らかであったのは、「不
動産上の質権」と「動産上の質権」であった。ただし、ヨホウは、前者
の物権性に関して、普通法学の通説とは異なる理解をしていた。この点
は、後述する。
第２に、普通法学説においては、ゾームとブレマーによって質権の統
一性という観念のもと、その概念の抽象化が進められ、その後、エクス
ナーによって従前の理解への回帰が求められていた（５９０）。「質権」という
統一的な章題は、一見、ヨホウが質権の統一性という観念を前提にして
いるかのように思わせる。だが、ヨホウは、特にブレマー説に明示的な
批判を述べていることからして、エクスナーと同じく、その観念に反対
の立場にあった。むしろ、債権質を物権編に規定することの根拠とし
て、その経済的目的を挙げていることから、ヨホウは、プフタや、彼と
同じ考えにあったヴィントシャイトの古典的な見解（５９１）に従っていたと
みるべきであろう。こう考えることが許されるならば、「質権」という
統一的な章題には、――やはりゾーム以前の論者たるデルンブルクが述
べていた――広義の質権（５９２）と同程度の意味しかなかったと思われる。
さて、「不動産上の質権」、すなわち抵当権の内容は、特定の土地上に
しか設定され得ないこと、設定に登記を要すること、競売手続でしか行
５８８ 前注２５３及び２５６該当本文参照。
５８９ Johow, a.a.O.（Fn.４２０）, S.１４２６ff.,１４５５. Vgl. auch Johow, a.a.O., S.３.
５９０ 特に前注２９４及び該当本文参照。
５９１ 前注及び３０６該当本文参照。
５９２ 前注１２０該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
２５９（１８４）
使され得ないことといった点で、各地方特別法が定める近代抵当権と一
致していた（５９３）。ヨホウにとっての大きな問題は、地方特別法によって
区々であった制度をどう収斂するかにあった。言い換えれば、ヨホウ
は、独立抵当権と付従抵当権の採用の在り方を決定する必要があった。
この点に関して、ヨホウは、付従性は、基本的に動産、又はこれと等
しく扱われる権利が質権の客体である限りでしか理論（Dogma）としての
適用をみないという（５９４）。つまり、付従性は、不動産を客体とする質権
には適用されないとする。これは、独立抵当権こそが部分草案に予定す
べき抵当権であるとヨホウが考えたことによる。ヨホウは、この結論に
至った理由として、次の説明をしている。
確かに、地方特別法の抵当権の多くが付従性を有するとされる。しか
し、かような法律も、実際には、その付従抵当権の取得を公信力の保護
におく。債権が抵当権の成立要件や効力要件であるときには、その公信
力の保護を債権にまで拡大するのが通常のことにさえなっている。善意
の抵当権の譲受人は、債権が無効であったという事実やそれが履行に
よって消滅していたという事実によって害されることはない。そのよう
５９３ 本文の内容をあらわす条文を２つ紹介しておく。競売手続による権利行
使に関する条文は、後注６００参照。
部分草案３６７条「抵当権は、登記された所有者の承諾に基づいてなされた
土地登記簿への登記によって成立する。」
同３６９条１項「登記の承諾は、負担するべき土地を表示し、特定の債権者
の名義を示し、法定の通貨での一定の金額を届け出るものでなければなら
ない。」
５９４ Johow, a.a.O.（Fn.４２０）, S.１４５６. ただし、左記引用箇所では、初めから債
権担保を登記の目的として表示している抵当権は、独立抵当権として扱わ
れないとの留保が付されている。これは、保全抵当権を想定しての言及で
あろう（後注５９８及び該当本文参照）。
なお、部分草案４４６条１項は、「質権は、被担保債権の譲渡によってその
譲受人に共に譲渡される」と規定するが、ヨホウは、債権に従たる質権は、
被担保債権とともにでなければ処分され得ないともいう（a.a.O., S.１９１８）。
このことを前提にすると、転質を被担保債権から分離した質権の処分と構
成することが不可能になる。
《論 説》
２５８（１８５）
な抵当権は、付従性を有するとされていても、事実上、独立した権利と
みることができる。
そして、プロイセン法の土地債務やメクレンブルク法の独立抵当権
は、近代抵当権の発展の結果を象徴するものと考えうる。その結果は、
取引実務が抵当権と債権の分離を求めたためによるものである。様々な
制定法が等しく独立化の傾向にあることの原因を、立法者がある特定の
理論に肩入れしていることに求めることはできない。土地債務によるな
らば、権利者は人的債務の瑕疵に関係なく権利を行使することができる
し、設定者は土地以外の財産による責任を負う必要がない。土地債務と
結び付いた不動産取引にとっての実際上の利点（５９５）は、明らかである。
確かに、プロイセンでは土地債務が導入されているにもかかわらず、
抵当権の利用頻度の方が圧倒的に高い。しかし、この原因は、土地債務
法制が一般人に熟知されていないことにあるのであり、より根本的に
は、抵当権と土地債務という２つの類似した法制が並存していることに
ある。かつて、プロイセン所有権取得法の制定過程では、結果的に、取
引当事者に土地債務のみが一方的に押し付けられるべきではないとの
ベールの主張（５９６）が容れられた。本草案もこれと同じ反論を受けるかも
しれない。しかし、通常の付従性を有する抵当権と独立抵当権のいずれ
が優れているかの判断を公衆に委ねることは難しい。ローマ質権理論の
近代抵当権への適用可能性を排除し、抵当権の存続条件（Lebensbedin-
gung）を人的債務関係以外の要素に求めることこそが首尾一貫するので
ある。民法典が不動産信用の法形態の２元性を放棄し、独立抵当権しか
認めないならば、これは、経済と民法典の構造にとって極めて大きな収
穫となろう。かくして草案に予定される抵当権は、――流通に適し
た――プロイセン法の土地債務やメクレンブルク法の独立抵当権に倣っ
たものとなる（５９７）。
とはいえ、草案は、第１節第７款で「保全抵当権（Sicherungshypothek）」
５９５ 本文に挙げたもの以外の具体的な利点について、田中・前掲第一章注７７８
１０６頁参照。
５９６ 前注４７７及び４７９該当本文参照。
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２５７（１８６）
という付従性を有する――流通に適さない――抵当権を規定してもい
る。だが、この利用は、上記の理解にあったヨホウにしてみれば、例外
的に許されるにすぎない（５９８）。
５９７ 以上につき、Johow, a.a.O.（Fn.４２０）, S.１４８３.,１４８７,１４９２ff.,１５１２. 本文の
理解を反映させた条文を示しておこう。
部分草案３７６条１項「抵当権の登記によって、土地登記法が定めるところ
に基づき、証券が発行される（抵当証券）。」
同３７７条１項「登記された債権者は、自己に抵当証券が交付されるまで抵
当権を取得することがない。」
同３８１条１項 「所有者は、自己の名義で抵当権を登記することができる。」
同４０１条「債権担保に供せられている抵当権が債権を伴わずに譲渡された
とき、当該債権は消滅する。」
５９８ ヨホウは、保全抵当権を草案に予定した理由として、プロイセン領域
外では付従性を有する抵当権が堅持されてきたことと、実際上の必要性
を挙げる（Johow, a.a.O.（Fn. ４２０）, S. １５１４. このこと自体は、田中・前掲第
一章注７７８１０７頁で指摘されている）。は、ドイツ南部や中部の抵当法制へ
の配慮を意味するが、ヨホウにとってより重要なのは、であったように
思われる。なぜなら、が重視されていたならば、広く付従抵当権の利用
を認めるべきところ、ヨホウは、本文でも記したように、付従抵当権たる
保全抵当権の利用を例外的にしか認めていなかったからである。ヨホウは、
こういう。付従性を有する抵当権を認めるといっても、独立抵当権によっ
て実現可能な不動産信用取引は、独立抵当権によるべきである。保全抵当
権は、専ら独立抵当権によっては実現が不能か、困難な不動産信用取引に
しか用いられるべきではない（a.a.O., S.１５１４ff.）。かくしてヨホウは、他の地
方特別法が一般に規定する付従抵当権とは異なるものを保全抵当権として
用意することにした。ヨホウは、この保全抵当権は、付従性を有するとし
ても、ローマ法の意味における付従性を有するわけではないともいう。ヨ
ホウは、以上に関して、具体的にはこう述べる。
不動産信用における通常の需要を満たすのに適するのは、本草案が提案
する独立抵当権である。だが、それは、既存の請求権、又は登記によって
存在することとなる請求権、つまり特定の債権に関して機能することを予
定する。これに対して、土地所有者は、将来発生する不特定の債権――発
生原因や金額の不明な債権――を土地によって担保することを求められる
こともある。独立抵当権の利用によってその需要を満たすことができるか
は、必ずしも明らかでない。所有者抵当権を用いれば、それは不可能では
《論 説》
２５６（１８７）
ないかもしれない。だが、所有者抵当権は、その使用を当事者に期待でき
るほど一般に知られていない。ならば、独立抵当権以外の特別な法制度と
して保証抵当権（Kautionshypothek）という制度を用意しておく必要がある。
ちょうどプロイセン所有権取得法は、通常の抵当権や土地債務のほかに、
２４条（「複数の請求権が、登記の時点で不特定であるとき、土地によって負
われるべき責任の最高額（ho¨chste Betrag）が登記されねばならない」）で、
やはり保証抵当権という制度を用意している。メクレンブルク法にも、独
立抵当権のほかに、極度抵当権（Ultimathypothek）が認められており、その
実行は、抵当権で担保するべき請求権が証明された場合にしか許されてい
ない。本草案が提案する保証抵当権は、ア債務関係の成立、又は少なくと
も確定がなされる前に、一定の金額の登記さえあればその成立を認めるも
のである。だが、メクレンブルク法の極度抵当権と同じく、イ担保するべ
き債権の存在という要件がみたされた場合にしか、その実行は許されない。
また、ウ抵当権の第三取得者に対しても、人的な債務関係に基づく抗弁権
が無制限に及ぶ。アは、ローマ法の意味での付従性からは認められない。
本草案にいう保全抵当権、又は保証抵当権が付従性を有するというのは、
イとウの帰結を認める意味においてである（a.a.O., S.１５１２ff.）。
要するに、現行法の最高額抵当権（最高額抵当権に関しては、第一章注７４８
と、そこで引用する文献を参照。それと日本の根抵当権との相違について
は、第一章注７８８及び７８９該当本文参照）で予定している取引を独立抵当権で実
現することができるかどうかが不確かであるから、それに相当する制度だ
けは用意しておくというのである。以下に、第７款の規定をいくつか紹介
しておく。
部分草案４２０条１項「所有者は、登記の承諾において、債権者の債権を表
示し、この債権を担保するために抵当権の登記に承諾するとの意思表示を
することができる（保全抵当権）。」
同４２２条「所有者が抵当権を設定して担保しようとする債権の発生原因、
又は金額が不確定な場合、債権者は、保全抵当権の登記に承諾することし
か求めることができない。」
同４２４条１項「保全抵当権に関する証券の作成は、申請があった場合にし
か行わない。」
同４２７条「保全抵当権は、これが担保する債権とともにでなければ譲渡す
ることができない。」
以上のほか、４３０条は、独立抵当権に関する３７７条や３８１条（前注５９７参照）の
適用を排除している。
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２５５（１８８）
! 独立抵当権の理論構成
では、独立抵当権は、いかに理論構成されるのか。ヨホウによれば、
独立抵当権を異論なく構成する学説は、まだ提示されていない。そもそ
も独立抵当権の解明に向けた学説の努力に不変の方向を指し示すことは
立法の責務ではない。それでも、立法者が、学説によって提示されるべ
き理論の支えとなる基盤を明らかにしておくことは必要である。ヨホウ
は、この考えに基づいて、次のように述べる。
ベールやフェルスターらの見解は、土地債務を抽象的な債権を担保す
るものとしかみないものである。これは、草案の独立抵当権の理論を構
成するものとしては、他の説に比べて劣る。また、ブレマーの価値権と
いう観念に囚われる必要もない。抵当権は、登記された金銭と利息の弁
済を土地から求める物権であるとの考えを出発点とするならば、最も簡
潔で、妥当な帰結がもたらされるであろう。草案は、この前提から独立
抵当権の制度を構築しようと試みた。抵当権を既存の法観念に依らしめ
ることが許されるならば、物的負担に関して展開されている議論におけ
る法観念が有用であろう。抵当権者が弁済請求権をもつということと、
その満足をもたらす義務がその時時の土地所有者に課されるということ
だけは、強調しておく（５９９）。
上記のように、ヨホウは、独立抵当権が物権であると考えていた。
もっとも、ヨホウは、その物権性（Dinglichkeit）がローマ法の他物権（jus
in re ）のそれと一致するものではないという。そして、ヨホウは、こう
述べるにあたって、近代抵当権はローマ法からは債権の意味で解される
のであり、その物権性はドイツ法の意味で理解されるとのレーゲルスベ
ルガーの言葉を引用する。ヨホウは、マイボム以来の物的債権説と同じ
く、独立抵当権に「債権的側面（obligatorische Seite）」を肯定するのであ
る。ヨホウによれば、このことは、多くの地方特別法で抵当権者が「債
権者（Gla¨ubiger）」と呼ばれ、抵当不動産の所有者が「債務者（Schuldner）」
５９９ Johow, a.a.O.（Fn.４２０）, S.１５１１f. 左記引用箇所では、ツィールペのように
土地そのものを義務の主体とする見解や、ゴルトシュミットのように抵当
権や土地債務を共有権の１種として理解する見解（それぞれ前注４２２及び５３１参
照）も、ブレマーの価値権説と同じく否定されている。
《論 説》
２５４（１８９）
と称され、殊にメクレンブルク法やプロイセン法では抵当権の「弁済
（Zahrung）」といった文言が使われもしていることと無関係ではない（６００）。
以上のヨホウの理解がマイボム以来の物的債権説に親和的であること
は明らかである（６０１）。したがって、その法的構成が古典的な普通法学説
を基礎とする立場にとって受け入れ難く、反発に遭うのは必至であっ
た。そして、その批判の急先鋒と呼ぶべき者が次のコーラーである。
６００ Johow, a.a.O.（Fn.４２０）, S.１４９５f. Vgl. auch Johow, a.a.O., S.１４５５f. レーゲ
ルスベルガーの見解と、レーゲルスベルガーがバイエルン抵当法の抵当権
を物的債権とみる根拠として、同法の文言を挙げていたことについて、前
注４６０及び該当本文参照。なお、ヨホウは、ローマ法の質権の学説としては、
ローマ法的な考えに反するとの理由から、ビュッヘルとジンテニスの物的
債権説に反対している（a.a.O., S.１４２６f.）。
部分草案３８５条が、本文の理解を反映させ、「債権者（Gla¨ubiger）は、所有
者に対して登記された元本、並びに利息及び費用の弁済請求権を有する。
所有者は、人的に責任を負わない限り、…土地による責任しか負わない。」
と規定する。また、部分草案における強制執行手続に関する次の規定は、
抵当権しかもたない者、つまり、土地所有者に対して人的な債権をもたな
い抵当権者も債権者であるとの理解を前提にするものといえよう。
部分草案４９２条１項「土地所有者に対する債権者（Ein Gla¨ubiger des Eigen-
thu¨mers eines Grundstu¨cks）は、その請求権が金銭の支払を内容とすると
き、…強制執行手続で土地を競売に付すことができる。」
同４９８条１項「債権者は、差押え（Beschlagnahme）によって、所有者に対
する他の債権者に優先して土地から満足を得る権利を取得する。ただし、
他の債権者が差押えよりも前に土地上に権利を取得していた場合、あるい
は法律によって他の債権者が優先する場合は、この限りではない。」
同５４９条１項「土地所有者に対する債権者は、土地を強制管理に付すこと
ができる。」
一般債権者すら強制執行によって債務者の財産を売却しうることとの関
連で、フランスにおける共同担保権（le gage commun）という観念に対する
ヨホウの評価が興味深い。ヨホウによれば、共同担保権という概念は、比
喩にすぎない。人的債権者に対する優先性を排除した質権という概念は、
矛盾である。実際上、共同担保権の概念は、債務者の財産の売却を求める
債権者の権利を理論的に説明することにしか有用性がなく、これ以外の帰
結を何も導くことができない（a.a.O., S.１９５６）。
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２５３（１９０）
コーラーの見解は、ヨホウによっては排斥されたブレマーの価値権説に
極めて近い。
 コーラーの見解
コーラーの１８８２年公刊の『質権の研究』（６０２）は、マイボムらの物的債権
説やゾームの債権説といった近代抵当権に何らかの意味での債権性を承
認しようとする学説に真っ向から対立する。コーラーは、ブレマーの名
を挙げて価値権説を支持する。これによって、抵当権が物権であるとの
伝統的な立場を維持する。同書執筆の目的の１つは、その伝統的な理解
の擁護にあったといえよう。そうはいっても、結論からいえば、コー
ラーの理解を、単なるブレマー説の焼直しと評価したのでは不十分であ
る。その学説史上の意義は、慎重な検討を要する。なお、コーラーは、
日本の価値権説に影響を与えた者と評されるのが一般的である（６０３）。こ
のため、以下での紹介は比較的丁寧なものとなる。
 「質権」の本質――搾取権の内容；価値受領権、自然債務と
付従性
コーラーは、「質権（Pfandrecht）」（６０４）の本質に関してこう述べる。
「質権の本質は、特定の財貨の換価（Verwerthung）によって一定の価
６０１ ヨホウ自身は、前注５３１で紹介したブフカの見解を好意的にみていたよう
である（vgl. Johow, a.a.O.（Fn.４２０）, S.１５１１Fn.２）。もっとも、ブフカの見
解は、当時、必ずしも強い影響力をもっておらず、基本的に、マイボム説
に従うものである。叙述を徒に複雑なものにしないためにも、便宜上、本
文のように述べておく。
６０２ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）.
６０３ たとえば、松井・前掲序章注『基礎理論』９９頁は、「コーラーの価値権
説がドイツにおいて支持されていく中で、わが国においても、我妻栄博士
や石田文次郎博士によって採用され、現在の通説となったものと考えられ
る」という。石田への影響に関して、第一章注４４４を参照。
６０４ ここで質権にわざわざ鍵括弧を付けているのは、コーラーがそれを普通
法学説における一般の意味で用いていないためによる。コーラーのいう質
権の本質は、ローマ法を超えた、普遍的な質権のそれをいう。詳細は、本
文で後述する。反対に、以下、引用文におけるもの以外で、鍵括弧を付け
ずに質権と表記するものは、ローマ法におけるそれを指す。
《論 説》
２５２（１９１）
値を自己の財産にもたらす権限に存する；その特徴は、物権を一定の価
値要素（Werthfaktor）に結び付けること、すなわち一定の価値に向けら
れた物権の作用にある：この物権は、価値目的（Werthzweck）に供せし
められている。これが質権の根本（Springpunkt）であり、また、再三、
質物を擬人化して、質権を物的債権（obligatio rei ）と形成するよう唆し
てきた」。これを最も徹底したのがビュッヘル（６０５）である。「しかし、そ
の構成は、人に義務付けられた給付が債権（Obligation）の内容をなすと
いうことと、質権の最終目的が質物上に存する搾取権（Ausbeutungs-
recht）であるということを完全に見誤っている；債権に関しては、債務
者が給付を行う必要があり、質物に関しては、債権者が自ら金銭を手に
入れる」（６０６）。
コーラーは、上記のように述べるにあたって、ゾームの『転質論』を
明示的に引用している（６０７）。コーラーが価値の論理を用いて「質権」を
論じる基礎には、普通法学におけるゾームの説（６０８）があったことに間違
いはない。
上の言及で注目されるのは、価値目的や「質権」の最終目的という形
で、権利の目的を強調していること――実際には１つ１つを紹介できな
いほどに、『質権の研究』では目的（Zweck）という言葉が至る所で用い
られている――と、搾取権という概念を唱えていることである。前者に
ついては、後で検討する。後者の搾取権という概念は、コーラーの見解
の大きな特徴である。コーラーは、それに「質権」の最終目的があると
いう。問題は、その内容である。コーラーは、「質権」の付従性と関連
付けてこう述べる。
一般に、「質権」は、債権がある価値金額（Wertbetrag）に向けて存在
する場合において、その履行に資する。しかし、その「質権」と債権の
６０５ ビュッヘルの見解に関しては、前節第二款１参照。
６０６ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn. ４３０）, S. ４７f. 搾取という訳語について
は、後注６５５参照。
６０７ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.４８.
６０８ ゾームの『転質論』のうち、実際にコーラーが引用しているのは、前注
１９４該当本文に相当する箇所である。
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２５１（１９２）
結合は、必然ではない。「何らかの者に課せられる給付に向けられた法
的当為（rechtliches Soll）が存在しないにもかかわらず、ある物から価値
を受領する権利（Recht auf Werthbezug aus einer Sache）が存在するとい
うこと――つまり、ある者が全く何もしなかったとしても、少しも法律
の規定に反することはないが、それでも債権者は、物から一定の価値を
引き出すことができるということ――は、観念しうる」。ローマ法は、
一見、債務が存在しないように思える場面で、質権の存在を肯定するた
めに、自然債務をもって問題を回避することがあった。自然債務という
概念の多義性が、それをある程度は可能にしていた。だが、これができ
たのも、幻によって人を欺ける範囲においてだけであった。何らかの法
的当為がない場合、言い換えれば、ある者に対する義務命令（Pflichtge-
bot）がない場合、殊に自己の物の上の権利に関する理論全体との関連で
しか展開し得ない所有者抵当権の場合においては、独立抵当権の承認が
どうしても必要であった。確かに、「質権」の債権からの独立は、ロー
マ法では例外的な現象であった。しかし、現在、質物の価値の現金化に
要する負担を軽減するために、土地債務の姿でそれを甦らせようとの試
みが行われ、かつそれが通常のこととなろうとしているのである（６０９）。
７点の指摘が必要である。
第１に、コーラーは、すでにローマ法が自然債務概念によって人を欺
けない場面で独立した質権を肯定していたとする。これは、直接に名を
挙げていないので断定こそできないが、ヴィントシャイトの理解を推し
進めたものと推測される。ヴィントシャイトは、実際上、債権から独立
した質権が存することを認めていた。ヴィントシャイトがこう述べるに
あたって想定していたローマ法源は、質物の所有者と債務者が別人であ
り、後順位の質権が存する場合において、質物所有者が先順位の質権者
に弁済をしたときに質権が存続することを肯定するものであった（６１０）。
コーラーは、これに相当する例をいくつか挙げたうえで（６１１）、上記のよ
うに、ローマ法でもすでに独立質権の存在が肯定されていたというので
ある。
６０９ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.４８ff.
《論 説》
２５０（１９３）
第２に、コーラーは、上記のように、債権と「質権」の結合、したがっ
て、後者の付従性が必然ではないと述べるにあたって、ベールによる質
権に関する理解や、ゾームが近代抵当権に関して述べていた見解を引き
合いに出している（６１２）。コーラーは、付従性が「質権」の本質に属さな
いとする限りでは、ベールやゾームに賛同していた。
第３に、コーラーは、ブレマーの近代抵当権に関する理解への強い共
感を示してもいる。『質権の研究』では価値権（Werthrecht）という言葉
こそ用いられていない（６１３）。だが、コーラーは、ブレマーの価値権説に
おいて納得がいかないのは、同説が、金銭の給付と引換えになされる土
地債務の設定を、金銭と引換えになす土地債務の売却と構成する点にし
かないと述べてさえいる（６１４）。
第４に、第１点乃至第３点との関連で、特にブレマーやベールの見解
は、付従性がローマ法の質権の本質をなすとの立場から反対を受けてい
た（６１５）。だが、コーラーは、上記で示した以上の言及を行っていない。
６１０ 前注１５７該当本文参照。本文で述べた、コーラーがヴィントシャイトの言
及を想定しているであろうとの推測は、ヴィントシャイトの言及内容と権
威だけからでも十分に成立しよう。なお、アキレスが、ブレマーの価値権
説の評価に際して、ヴィントシャイトの言及と結び付けてローマ法におけ
る独立質権の可能性を実際に検討していた（前注４９７参照）。
６１１ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn. ４３０）, S.４９f.は、具体的には次のように
述べている。ローマ法では、後順位の質権者がいる場合で、先順位の質権
者が債務者から代物弁済として（in solutum ）質物を受け取ったときにおい
て後者の質権の存続が肯定されている。このとき代物弁済（datio in solutum）
によって債権が償却されている以上、自然債務さえ存在しない場面で質権
の存続が認められていたのである。
６１２ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.４８Fn.２. ベールとゾームの立場
に関しては、それぞれ前注５０８及び５５１該当本文を参照。左記引用箇所では、
H. Schott, Ueber die accessorische Natur des Pfandrechts, JheringsJb. Bd.１５
（１８７７）, S.１ff.６ff.も引用されている。ショットが、ヘックに先駆けて、その
目的共同説に類する見解にあったことは、拙稿・前掲序章注「存在条件
」一橋法学３巻３号２０３―２０６頁参照。
６１３ コーラーによる価値権という語の使用は、彼の後の著作においてなされ
る（次節参照）。
抵当本質論の再考序説
２４９（１９４）
それ以上の反駁は不要との考えにあったのであろう。
第５に、第３点との関連で、ブレマーは、価値権たる抵当権は、物を
換価し、換価金を先占することを抵当権者に可能にすると述べてい
た（６１６）。ブレマーは、換価権と先占権にその特徴があるとしていたので
ある。コーラーのいう搾取権概念には、――換価権に相当するものも含
まれるが、この点は後述するとして――その先占権に相当するもの（以
下、価値受領権という）が含まれている。このことは、ある者が何らかの
給付義務を負わない場面で、これとは別の者が物から価値を受領する権
利を観念することは可能であるとの上記言及から明らかである（６１７）。
第６に、コーラーが、自然債務や付従性と関連付けて、価値受領権を
内容の一部とする搾取権を論じる意図は、こう理解される。債権には価
値受領権が内在する。付従性が維持されている限り、価値受領権を「質
権」自体に認めなくとも、「質権者」は、「質権」の行使によって生じた
換価金を債権に内在する価値受領権に基づいて受領することができる。
この理は、被担保債権が自然債務にすぎない場合でも変わらない。ヴィ
ントシャイトらに代表される通説は、かような理解から、「質権」の存
続のためだけに債権の存在を強引に肯定してきたともいえる。ところ
が、自然債務とすら結び付かない、独立した「質権」を肯定するならば、
そうはいかない。価値受領権を「質権」自体に肯定しなければ、「質権
者」による換価金の受領を説明することは不可能である。つまり、コー
６１４ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.５０f. 本文のブレマーの理解につ
いては、前注４８５該当本文参照。左記引用箇所では、コーラーが本文で示し
たブレマーの立場に承服することができない理由として、こう述べられて
いる。ブレマーによる土地債務の構成は、消費貸借契約を現金と引換えに
なす利息付の債権の売買契約と構成するのと同じである。この消費貸借契
約の構成が取引の経済的特質の特徴付けに成功していないことはいうまで
もなく、したがって、ブレマーによる土地債務の構成にも同様の評価が与
えられることとなる。土地債務の設定においては、消費貸借と同様に、投資
（Kapitalanlage）が見出されるべきである。
６１５ 前注４９７及び５１２該当本文参照。
６１６ 前注４８４乃至４８６該当本文参照。
６１７ コーラー自身、先占という言葉を使ってもいる。後注６５９該当本文参照。
《論 説》
２４８（１９５）
ラーは、付従性を否定したがために、「質権」それ自体に価値受領権を
認めざるを得なかったのである（６１８）。
第７に、コーラーは、最初に引用した言及にあるように、物的債権説
が搾取権を誤解していると述べてもいた。この言及は、第６点と関連付
けると、次の主張内容の意味で理解しうる。物的債権説は、価値受領権
が債権にしかないとの考えを出発点としている。この固定観念がかえっ
て質権を物的な債権と構成させた。価値受領権を「質権」に認めさえす
れば、「質権」を敢えて債権と構成する必要はない。
最後に、以上を総括するものとして、次のコーラーの言葉を紹介して
おく。
ローマ法による自然債務の擬制によって著しく誤った帰結がもたらさ
れなかった理由は、独立「質権」がそれに内在する価値創造目的（Werth-
erzeugungszweck）のために、債権と等しく扱われてきたことにこそ求め
られるべきである。なぜ、これが可能であったのか。第１に、独立「質
権」は、金銭、又はこれに相当するものの給付によって、その目的を達
し、失効するが、この消滅に至るまでの過程が債権と同じであるために
よる。第２に、独立「質権」は、価値に向けて存するが、かくして独立
「質権」は、価値に向けられた権利として、債権と同じく、動的な権利
（beweglichen Rechte）に組み込まれるからである（６１９）。
かつてゾームは、普通法の質権に関して、質権と債権の内容が等しく
価値に向けられた権利であると述べる一方で、所有権が静的な状態にお
いて権利者に満足をもたらす権利であり、債権とは対照をなすと述べて
いた（６２０）。「質権」は債権と同じく動的な権利であるとのコーラーの言は、
６１８ ブレマーのいう先占権との関連で、前注４９５該当本文も参照。なお、古
積・前注「換価権」２０―２４頁の検討では、搾取権や価値受領権に関する
コーラーの理解が紹介されていない。これは、古積論文が、本稿と異なり、
付従性にほとんど関心をもっていないためによろう（前掲論文１３頁参照）。
しかし、ドイツにおける本質論を可能な限り客観的に紹介しようとするな
らば、本文にある通り、抵当権が物権であるのか否かをめぐる論点と付従
性が密接な関係にあることに配慮をして叙述を進める必要があろう。
６１９ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.５１.
抵当本質論の再考序説
２４７（１９６）
――まさにここでの最初に述べたように――かつてのゾームの理解に
沿ったものと評価されよう。
! 「質権」が物権たることの正当化
付従性が「質権」にとって必然ではないという点、言い換えれば、そ
の本質ではないという点について、コーラーがベールとゾームの理解に
従っていたことは、上記の通りである。もっとも、コーラーは、ベール
が質権を物に書かれた債権と理解し、ゾームが近代抵当権を債権と断じ
ていたことには、猛反対する（６２１）。「質権」は物権であるという。その具
体的な主張は、次の通りである。
「質権」の本質は、金銭による価値満足（Werthbefriedigung）をもたら
すという物の本性にある。「質権者」にその満足のために移されるのは、
物それ自体に存する価値の質（Werthqualita¨t）である。このため、「質権」
は、人と物との間の直接的な法律関係であり、物権であるといえる。こ
のことは、次の実際上の場合に際立つ。その第１が、物が無主物と
なった場合である。この場合に「質権」が存続するのは、これが人と物
との間の直接的な法律関係であるがためによる。また、所有者その他
の占有者が物を損壊したとき、「質権者」は、その拒否権を行使する（das
Veto einlegen）ことができるが、これも「質権」が物権だからである。
さらに、第１「質権者」は第２「質権者」に優先するし、一度設定さ
６２０ 前注１９０該当本文の参照。
６２１ ゾームの理解については、本節第二款２"参照。これに対して、ベー
ルの見解に関するコーラーの理解は、不正確である。ベールが質権を物に
書かれた債権（obligatio in rem scripta ）と呼んだことはない。だが、物的
債権（obligatio rei ）と呼んだことはある（前注５０７該当本文参照）。このため、
ベールの理解は、いずれにせよ、コーラーによっては否定される立場であ
ることに違いはないので、コーラーの言及にそのまま従って、本文の通り
に記しておいた。物に書かれた訴権、又は債権を抵当権等について論じた
のは、マイボム、レーゲルスベルガー、デルンブルク及びゾームである（そ
れぞれ前注４３４、４６０、５２９及び５６７、並びに該当本文参照）。本文の以下では、
コーラーが、ベールを名指しして、質権を物に書かれた債権とする理解に
反対を述べていたとしても、その批判の相手方の名前は明示しないで叙述
を進めていく。
《論 説》
２４６（１９７）
れた「質権」は役権その他による物の将来の負担による影響を受けない。
つまり、「質権」は物権だからこそ、優先権があるのである（６２２）。
仮に「質権」を物に書かれた債権と理解したとしても、これによって
もたらされるのは、せいぜい、その実行に際する訴訟での当事者適格の
有無を判断するための付随的な視点（６２３）だけである。これは、敢えて「質
権」を債権と理解する理由とはならない。「質権」が、物に書かれたも
のとはいえ、債権であるというのならば、質物の所有者が催告によって
遅滞に陥り、これによる効果を負うことになろうが、その必要性は考え
られない。また、′「質権」を債権と解する限り、を説明すること
ができない。同一の所有者に対する複数の債権が存するとき、一方の権
利の優先権は、債権発生の日時から導き出されるのであろうか。しか
し、成立の日時の順による優先は、債権の本質には含まれないはずであ
る（６２４）。
これに対して、ゾームは、近代抵当権を債権とみながら、手続法の請
求特権を理由に、先に成立した抵当権が後に成立した抵当権に優先する
ことを肯定していた（６２５）。しかし、真の請求特権は、債務者の破産時
において債権の性質に応じて認められる満足の優先順位を意味する。こ
の順位が債権の成立順によって決せられることはない。特殊な性質の債
権が他の債権よりも優遇されることは容易に理解することができよう。
だが、ある債権が、単に成立が早いことを理由に、それと同質の債権に
対する優先を享受できるということは、理解のしようがない。また、仮
にゾームのいうように抵当権者の優先が手続法によるものだとするなら
ば、抵当権者が土地を競売に付したとき、これに後れる用益権者を土地
から追い出すことができることを説明することができない。それは、ま
さに先行する抵当権者の優先権が実体権であることから導かれる帰結で
ある（６２６）。
６２２ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.５３.
６２３ ここでは、おそらくベールやゾームの前注５０７及び５７７該当本文における言
及が想定されているものと思われる。
６２４ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.５３ff.
６２５ 前注５７５該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
２４５（１９８）
ゾームは、近代抵当権の行使が裁判手続によらねばならないことか
ら、それを債権とみた（６２７）。コーラーによれば、債権者自身の手で売却
を実施することができないことは、「質権」の物的性質（dingliche Qualita¨t）
を全く減じない。そもそも、自力救済が禁じられていることから債権の
無力を語ること自体が誤っている。それならば、所有権の無力も語られ
ねばならない。なぜなら、所有権者といえども、物を自力で第三者の占
有から回復することは許されず、その物を取り戻すには、公の力に頼る
しかないからである。ゾームは、私法と公法の厳格な対立を出発点とす
るが、この対立は、実際には存しない。公法は、私権の目的を実現する
ものであって、私法の侍女にすぎない。したがって、「質権」が執行手続
での売却しか可能にしないとしても、それを債権とみることは許されな
い。母親が、娘の恰好をしているからといって、母親たることを否定さ
れることがあろうか。むしろ、反対に、債権の執行による債務者所有の
物の売却の方こそ、差押え（Pfa¨ndung oder Fronung）によって債権者が獲
得した物権の発露としてしか構成し得ない（６２８）。裁判質（pignus judiciale ）
は、真の質権であり、売却は、この債権者によって取得された執行上の
質権の効力として実施されるものである（６２９）。
以上のように、コーラーは、「質権」を物権とみる。コーラーは、
これを、レーゲルスベルガーのように、ドイツ固有法が物権性を広い意
味で理解していたことに帰せしめることはできないともいう。レーゲル
スベルガーは、そう理解することで物的債権説を支持していた（６３０）。し
かし、この物的債権説には、「質権」を物に書かれた債権とみる見解に
対して投じられた批判が等しく妥当する。また、用語の混同によって救
６２６ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）,５６f.
６２７ 前注５６９乃至５７１該当本文参照。
６２８ ヨホウの部分草案４９８条１項（前注６００参照）も、差押えによって一般債権者
が優先弁済権を獲得することを規定していた。
６２９ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.５９ff. なお、コーラーは、ゾーム
とは反対に、ドイツ固有法においても他物権が執行の客体上に取得されて
いたとの歴史認識をもってもいる（a.a.O., S.２２）。
６３０ 前注４６０該当本文参照。
《論 説》
２４４（１９９）
い難い混乱が招かれるであろうから、わざわざレーゲルスベルガーのよ
うに理解する必要はない。「質権」は、真の物権である（６３１）。
上記のコーラーの主張のうち、は、「質権」を質物の所有者に課せ
られる債権とみることを封じる決定的な反駁となる。後の学説は、抵当
権等を何らかの意味で債権と理解するうえで、この点を克服することが
できない（６３２）。
の帰結は、ヨホウの部分草案でも肯定されていた帰結である（６３３）。
ヨホウが抵当権をローマ法の意味での債権と述べていた（６３４）ことをコー
ラーが意識していたとするならば、コーラーによるの言及は、ヨホウ
の態度と草案の内容の矛盾を指摘するものと理解しうる。また、は、
日本法の理解にとって非常に興味深い。コーラーは、「質権」を価値に
向けられた権利であると理解する。日本では、抵当権が価値権であるこ
とから、抵当権者は原則として抵当不動産への侵害を排除することがで
きないとされているが、は、その帰結がコーラーの『質権の研究』に
おける理解とは無関係であることを明らかにする。
もっとも、このことよりも興味深いのが、及び′の特に優先弁済
権である。過去のドイツの法学説においては、質権等が物権たることを
根拠付けるために、優先弁済権を正面から説く者は、ほとんどいなかっ
た。デルンブルクがごく簡単に触れる程度であった（６３５）。なぜ、質権等
の物権性が優先弁済権から根拠付けられることが稀であったのか。ゾー
ムの近代抵当権に関する理解やコーラーの上記の言及から探るならば、
６３１ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.６２.
６３２ 次節参照。
６３３ 部分草案３９４条１項「土地の著しい毀損によって抵当権の担保力が害され
るおそれがある場合、債権者は、その担保力を維持するのに必要な措置を
講じることを請求することができる。」
６３４ 前注６００該当本文参照。
６３５ 前注５２９該当本文参照。コーラーも、自説を展開するにあたって、デルン
ブルクの名しか挙げていない（Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S. ５３
Fn.１）。本稿で紹介した者の中では、シュトッベが優先弁済権から抵当権
の物権性を認めていたが、これもシュトッベがデルンブルクの理解に従っ
ていたためによろう（前注５４４該当本文参照）。
抵当本質論の再考序説
２４３（２００）
その１因を次のように説明できよう。単なる債権者にすぎない者も、執
行手続を経ることで、他の一般債権者に優先して満足を得ることができ
る。このため、優先弁済権を債権とは異なる、物権の特色と認識するこ
とは困難であった。ゾームは、かえって近代抵当権と債権との間に差異
はないとの考えに至った。コーラーは、のように理解することで、
ゾームとは正反対に、優先弁済権に「質権」が物権たることの根拠の１
つを見出すことができた。なお、の主張も、抵当権を債権と理解しな
がらこれに優先弁済権を肯定していたヨホウの草案の矛盾を指摘するも
のと理解しうる（６３６）。
は、ゾームの極端な公法的訴権観に対する非難である。この批判
は、後に一般に共有されるようになる（６３７）。
最後に、であるが、コーラーがドイツ法の意味での物権性を承認す
ることはできないと述べるにあたって、レーゲルスベルガーの名前のみ
を挙げていることが注目される。コーラーは、レーゲルスベルガーと同
じ理解を、より早く示していたマイボム（６３８）の名を挙げていない。なぜ
か。単なる偶然かもしれない。だが、ヨホウの部分草案がまさにレーゲ
ルスベルガーに従ってかような理解を示していた（６３９）ことは一考に値す
る。コーラーによるレーゲルスベルガーに対する批判は、ヨホウの部分
草案にそのまま妥当するのであり、コーラーは、後者を間接的に批判す
６３６ 部分草案４９８条１項（前注６００参照）が、物権に対する一般債権の劣後を規定
する形で、抵当権の優先弁済権を肯定している。なお、コーラーが優先（弁
済）権を論じた理由に関しては、後注（６５９a）乃至（６５９d）該当本文参照。
６３７ たとえば、物的債権説の支持者であったシュトッベ（前注５４４該当本文参
照）は、次のようにゾームを評価するようになる。すなわち、ゾームは、
ローマ法の質権とゲルマン法の抵当権が完全に対立するものと理解するが、
ローマ法の質権者も、所有者が土地を任意に手放さないならば、裁判官に
よる救済を必要としていたのであり、ゾームが主張するほどに無条件に自
ら行動する権限を有していたわけではなかった（Otto Stobbe, Handbuch des
deutschen Privatrechts Bd.２,２. Aufl.,１８８３, S.３３８Fn.１０）。
６３８ 前注４４８該当本文参照。なお、レーゲルスベルガーに対するマイボムの先
行について、前注４６０及び該当本文参照。
６３９ 前注６００該当本文参照。
《論 説》
２４２（２０１）
るためにレーゲルスベルガーの名を挙げたのではなかろうか。前款の末
で、ヨホウの物権法部分草案もコーラーの批判対象であったとの推測を
述べたのは、――それぞれの理解が公にされた刊行年の前後関係も勿論
のことだが――このためによる。
" コーラーの見解の意義――特異な方法論と、普遍的な「質権」
概念及び搾取権の内容
以上のように、コーラーの理論は、普通法学におけるゾームの見解
や、ブレマーの近代抵当権に関する価値権説と大きく重複する。ここま
で紹介した限りでは、コーラーの主張は、新たな知見をもたらすという
よりも、――抵当権等を多かれ少なかれ債権とみることで――伝統的な
理論からの逸脱を図る学説への批判としての意義の方が大きかったよう
に思えるかもしれない。しかし、以下に示す通り、そのような見方は、
過小評価といわざるを得ない。
α 普遍的な「質権」概念
コーラーによる「質権（Pfandrecht）」の本質に関する理解を評価する
うえでは、まず、それが様々な時代と地域の法を素材にした検証を基礎
にしたものであることを見落としてはならない。コーラーは、ローマ法
の考察では、 ユスティニアヌス学説彙纂（Digesta Iustiniani）だけでなく、
テオドシウス勅法彙纂（Codex Theodosianus）やヴァチカンの断片（frag-
menta Vaticana）も素材とする。ドイツ古法や各地方特別法、さらにはフ
ランス古法やフランス民法典からも「質権」を考察している。その詳細
をここで紹介することは固より不可能であるが、その研究姿勢は、『質
権の研究』における「結論（Schlu ）」と題する節での言及に象徴されて
いるので、これを紹介しよう。
「ここまでの叙述から、以下のことが示された。ローマの法制度とド
イツ固有法の制度は、一般に正反対のものであるといわれているけれど
も、それらは同じ法的な根（Wurzel）から成長したものであり、その先の
展開において初めて、瑣末な違いをもつようになった；ドイツ法の豊か
な宝は、法制史にとってだけでなく、法理論（Rechtsdogmatik）、すなわち
法的な器官の内部からの理解（innere Versta¨ndni der Rechtsorganismen）
にとって最も重要なものである。その宝は酵素（Ferment）を含んでお
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２４１（２０２）
り、我々民法学者、すなわち我々ロマニステンを新たに活性する」（６４０）。
コーラーは、ロマニストとしては異例な視点（６４１）をもっており、いわ
ば普遍的な「質権」概念を探求した結果、独立した物権たることに「質
権」（含む、近代抵当権）の本質があるとの帰結に至ったのである。マイボ
ム以来、ドイツ固有法の歴史検証の結果からは、抵当権は物的債権とみ
なされるとの考えが流布していた。コーラーは、ザッツングも物権であ
ることが歴史的に実証されるという（６４２）。この歴史認識によると、近代
抵当権が物権たることを否定するマイボム以来の理解は、封じ込められ
ることとなる。ゾームは、ドイツ固有法の考察の結果、近代抵当権を債
権と理解し、ブレマーは、ドイツ固有法を考察することなく、近代抵当
権を価値権とみるにとどまっていた。ゾームらの見解と比較したときの
コーラーの理解の最大の特徴は、ドイツ固有法の考察を経てなおも、近
代抵当権を価値に向けられた権利であり、物権であると理解するに至っ
たことにある。このため、コーラーの至った結論を、普通法学における
ゾームの理解やブレマーの価値権説を繰り返したものにすぎないと評価
したのでは、不十分であろう。
従来の議論では、近代抵当権がローマ法の質権と同じものなのか、そ
れともドイツ固有法に由来するものであるのかという認識のレベルで見
解の対立があった。コーラーの普遍的な「質権」概念の確立という視点
は、この克服を試みるものであり、これまで存在しなかったものであ
る。この意味で、コーラーの『質権の研究』は、議論の新たな方向性を
示したものといえよう。
β 搾取権の内容とイェーリングの法思想の影響
『質権の研究』の「結論」と題する節では、上記引用の言葉に加えて、
６４０ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.２９６. 同書頁の前書でも、ロー
マ法以外の法源も広く考察の素材とすることで、従来のロマニステンが提
示してきた命題が誤っていることを明らかにする旨が宣言されている。
６４１ コーラーのような考察手法が当時、異例であったことは、やはりドイツ
固有法も素材としてobligatio を考察していたブリンツについて述べたこと
（前節第五款３）を参照。
６４２ 前注６２９参照。
《論 説》
２４０（２０３）
「私の研究は、質権概念を深く研究することを試みてきただけでなく、
極めて重要な収益質（Nutzpfand）の理論に新たな基礎を確立した…」と
も述べられている（６４３）。
コーラーが、フランス法さえも自説の考察の基礎としていたことは、
上記の通りである。『質権の研究』の大部分は、様々な法における収益
質の歴史的展開を追い、その理論的意義を見出すことに注ぎ込まれてい
る（６４４）。コーラーのいう「質権」には、フランス民法典の不動産質（anticre｀se）（６４５）
やゲルマン法の古ザッツング（a¨ltere Satzung）も含まれる。従来の普通法
学説ではローマ法の質権の売却権のみが注目され、これから質権が物権
たることが正当化されるのが通常であった。だが、コーラーによれば、
――ローマ法の質権者も含め――「質権」を有する者は総じて収益権（Be-
nuzungrecht）ももつ。そして、この収益権は、人的関係――質の設定と
同時になされた賃貸借契約に基づく債権等――によるものではない。仮
にそう理解するならば、質物が譲渡された場合でも質権者が収益権を譲
受人に対抗することができることが説明不能になろう。収益権が物権的
な効力であることからも、「質権」が物権たることが明らかにされる（６４６）。
コーラーは、上記のように、搾取権が質権の本質的な権限であると理
解する。コーラーのいう搾取権は、収益権の上位概念でもあったのであ
る（６４７）。先に引用したコーラーの言葉に沿っていうのならば、搾取権こ
６４３ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.２９６.
６４４ コーラーの『質権の研究』は、ドイツ古法の法源等の付録を除けば、約３００
頁からなる書である。そのうち、約５分の４が、収益質に関する言及であ
る。各節の見出しとそれぞれの頁数は、次の通りである。「§６ ローマ法
における収益質」６３―７９頁、「§７ ドイツ固有法における収益質」７９―１３４頁、
「§８ フランス古法における収益質」１３４―１６６頁、「§９ ローマ法の収益
質に関する理論」１６６―２２０頁、「§１０ 承前」２２０―２３１頁、「§１１ ドイツ法の
収益質に関する理論」２３１―２５０頁、「§１２ 現代法の収益質」２５０―２５７頁、
「§１３ 制限された搾取権を伴う質権に関する理論」２５７―２７１頁、「§１４ 承
前」２７１―２９０頁、「§１５ 承前」２９０―２９６頁。
６４５ フランス法のanticre｀seに関しては、第一章注7参照。
６４６ 特に、Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.７１ff.
６４７ Vgl. Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.１８２.
抵当本質論の再考序説
２３９（２０４）
そがローマ法やドイツ古法の法的な根であり、売却権や収益権とは、そ
こから派生した瑣末な違いであるにすぎない。こう理解することは、強
制競売だけでなく、強制管理をも抵当権の行使形態とするヨホウの部分
草案（６４８）にも合致する。
先に、コーラーがブレマーの価値権説に強い共感を示していると述べ
た。ブレマーは、質権や価値権たる独立抵当権に使用権を認めていな
かった（６４９）。これに対して、コーラーは、使用権はともかく、収益権を
抵当権に認める。日本法の考察に向けて確認をしておけば、物に使用価
値と交換価値があるとして、コーラーは、抵当権が使用価値を一切把握
し得ないとの考えにはなかった。
さて、コーラーが権利の目的を強調していたことは、上記の通りであ
る（６５０）。この意義を検討しておこう。
権利の形式と目的を分ける考察手法は、――普通法学において初めて
質権に関して価値を論じた――ゾームがイェーリングに先駆けて提示し
ていた（６５１）。コーラーが権利の目的を論じた１因として、コーラーが抽
象論のレベルで、ゾームの見解に概ね従っていたことを指摘しうるかも
しれない。しかし、その原因は、これだけではない。コーラーは、「今
日の学説は、法制度を可能な限り広い範囲でその経済的基礎から引き離
すことで、学説を可能な限り自由に、伸び伸びと活動させる…傾向にあ
る」と述べており（６５２）、概念法学に対するイェーリングの批判を明確に
意識していた。ゾームやブレマーの普通法学における理解が概念法学の
典型であったということは前述の通りである（６５３）。彼らは、専ら「権利
の上の質権」とされるものの理論構成のために価値を論じた。これに対
してコーラーの関心は、そこにはない。法制度の経済的意義を意識し
６４８ 部分草案５４９条１項（前注６００参照）が抵当権者による強制管理が可能である
ことを定める。
６４９ 前注４８３乃至４８５該当本文参照。
６５０ 前注６０６該当本文参照。
６５１ 特に前注２８８及び該当本文参照。
６５２ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.５２.
６５３ 特に前注２９４及び該当本文参照。
《論 説》
２３８（２０５）
て、こう述べる。今日の実務で問題となっているのは、権利の上の権利
ではなく、質的な制限を伴う物の上の権利であり、詳言すれば、譲渡権
（Vera¨u erungsrecht）と等しく、直接的な収益権として発現する権利で
ある（６５４）。
まず、この最後の言及に関して、３点の指摘をしておく。
第１に、コーラーが「質権」の収益権を強く意識していたのは、経済
的な実需を考慮したうえでのものであった。コーラーが、制度の経済的
意義に関する考察、言い換えれば、概念法学と一線を画した考察を強く
意識していたことは、搾取というマルクス経済学の用語からして、明ら
かである（６５５）。コーラーがゾームやブレマーと同じ法的な論理を用いて
いたとしても、それぞれの背景にある思考様式は、大きく異なってい
た。コーラーにとって価値という概念は、法学と経済学を架橋する概念
として機能していた。反面、古くから論じられている、純粋に法学的な
概念としての価値の意義（６５６）をコーラーが論じた跡は確認されない。
第２に、ゾームよりも概念法学的傾向が強かったかつてのブレマー
は、物上質ですら所有権上の質権と理解することで、権利の上の質権と
して構成していた。だが、コーラーよりも先に概念法学に反対の立場を
表明していたエクスナーは、敢えて質権の客体は物そのものであるとし
て、ブレマーに反対していた（６５７）。コーラーは、後者の立場に与する。
６５４ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.４６f.
６５５ このほか、たとえば前注６１４で示したコーラーの理解においても、本文に
示したコーラーの基本姿勢が色濃くあらわれている。なお、コーラーが用
いるAusbeutungには、本来、搾取というイデオロギーがかった意味合いが
含まれていたとは考えられない。それは、（売却や賃貸等による）換金や利
得といった中性的な意味で理解しておけば十分であろう。だが、コーラー
がマルクスの影響を受けていた可能性をあらわすために、敢えて搾取とい
う訳語をあてておいた。本文のすぐ後でも出てくるAneignungも、その例
に倣って、横領、領有、又は収奪といった訳語をあてることは可能である。
しかし、その語は、古くから法律用語として一般に用いられてきたもので
ある（前注２５０参照）ため、そのような必要はなかろう。
６５６ 前節第四款３参照。
６５７ 特に前注２９０及び２９４該当本文参照。
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２３７（２０６）
役権に「質権」が設定された場合でも、物自体が「質権」の客体である
という。コーラーによれば、仮にブレマーの旧説に従ったならば、所有
者が質物の所有権を放棄するだけで、当該質権の消滅を肯定せざるを得
ない。この結論は、明らかに不当である（６５８）。
第３に、ゾームやブレマーは、債権質に強い理論的な関心を示してい
た。これに対して、コーラーは、債権質にほとんど関心をもっていな
い。コーラーによる言及の中で注目に値するのは、次のものだけであろ
う。すなわち、債権質権者は、取立権を有する。質入債権が特定物債権
のとき、質権者は設定者に代わって当該物の引渡しを受け、その占有を
することができるようになる。質入債権が金銭債権であるとき、質権者
は第三債務者から金銭の支払を受け、この上に質権をもつが、金銭を即
時に先占（Aneignung）することができる。ただ、債権質は、特殊な性質
をもっており、それが物権でないのと同じくらい、債権でもない（６５９）。
コーラーのいう「質権」の本質は、債権質にも妥当するのであろう。取
立権や金銭の先占権は、搾取権から派生したものと述べることができ
る。だが、上記の通り、コーラーは、「質権」が物権であるとの考えを
債権質にも妥当せしめようとは考えていなかった。特にこのことからも
明らかなように、コーラーの「質権」の本質論は、専ら物上質を想定し
て説かれたものであった。これも、普通法学におけるゾームやブレマー
の見解と比べた際のコーラー説の大きな特徴といえよう。
次に、なぜ、従来の学説が、売却権等のみから質権が物権たることを
正当化してきたのかをここで改めて考えておこう（６５９a）。従来の学説は、
物権とは意思による物の支配であるとのサヴィニーの理解を起点として
いた。だからこそ、意思による物の支配のあらわれたる売却権等に質権
が物権たることの根拠を求めざるを得なかった（６５９b）。搾取権を論じてい
６５８ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.３６,４４f.
６５９ Kohler, Forschungen, a.a.O.（Fn.４３０）, S.４２ff.
（６５９a）その１因として考えられる事情について、前注６３５及び６３６該当本文参照。
（６５９b）ヴィントシャイトが本文にいう伝統的な考え方にあった（前注１３６及び１４０該
当本文参照）。また、後の第１草案理由書も、かような理解を前提にしてい
よう（後注６７０乃至６７２該当本文参照）。なお、前注３９８も参照。
《論 説》
２３６（２０７）
ることから、コーラーもその伝統的な考え方を前提としているとみてよ
いであろう。では、なぜ、コーラーは、優先弁済権からも「質権」が物
権たることを正当化することができたのか（及び′）。イェーリング
は、権利の本質を利益に求めていた（６５９c）。この理解からは、意思による
支配以外の要素から、ある権利が物権たることを肯定することもでき
る。コーラーは、上記のように、多かれ少なかれ、イェーリングの影響
下にもあった。だからこそ、コーラーは、優先弁済を受けうる地位から
帰納的に「質権」が物権たることを理由付けることができたのであろ
う（６５９d）。
２．ドイツ民法典の起草過程と法学説
ヨホウの部分草案は、結果的に、物的債権説に親和的な理解を前提に
した独立抵当権を本来型の抵当権とし、これに付随する形で付従抵当権
が並存することを承認した。だが、第１草案（Ersten Entwurf）では、多
様な形態の不動産担保権が承認される。また、第１草案は、抵当権を物
権と理解する。しかし、ドイツ法曹大会（Deutschen Juristentag）の内外
では、多様な形態の不動産担保権を承認するべきか否かという問題への
意見表明の中で、抵当権を物的債権と捉えなおす旨の主張もなされる。
この主張は、第２草案（Zweiten Entwurf）、ひいてはドイツ民法典に少
なからぬ影響を残すこととなる。
 第１草案の体系における抵当権等の所在
 権利の付従性と独立性
ヨホウの部分草案は、独立抵当権を原型としていた。部分草案では、
付従性を有する抵当権は、例外的にしか認められていなかった（６６０）。こ
れが１８８４年１１月２８日の審議で大きく改められ、付従性を有する抵当権が
数多く認められることとなる（６６１）。すなわち、第１草案では、抵当証券
の発行されない抵当権（登記簿抵当権）、その発行がなされる抵当権（証券
抵当権）、これらと異なり登記簿の公信力による保護を受けない抵当権
（６５９c）前注２８６及び２８７該当本文参照。
（６５９d）なお、イェーリングもまた、価値を論じていたことについて、前注２８８参照。
６６０ 前注５９８及び該当本文参照。
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２３５（２０８）
（保全抵当権）、さらに、――ヨホウの部分草案における独立抵当権に相
当する――土地債務が予定される。
第１草案も、ヨホウと同じく、土地債務、又は独立抵当権の方が付従
性を有する抵当権よりも有用性が高いとの考えにあった。しかし、第１
草案は、特定の地域の法制に肩入れすることはできないということと、
実務の需要に鑑みた結果、各地域で用いられていた不動産信用法制を余
すところなく採用することにした。特に、土地債務が用意されていたに
もかかわらず、抵当権を好んで用いていたプロイセンの実務は、多様な
不動産信用法制を用意しておくべきであるとの判断を後押しした（６６２）。
では、抵当権等は、民法典の体系中においてどこに所在を有するの
か。形式的には、物権編の第９章の「質権（Pfandrecht）及び土地債務」
がそれらを規律する。同章の各節は、次の通りである。第１節が「土地
上の質権（抵当権）」、第２節が「土地債務」、第３節が「動産上の質権（動
産質）」、第４節が「権利上の質権（Pfandrecht an Rechten）」である。こ
のように、第１草案は、形式上、ヨホウの部分草案と同じく、抵当権を
「質権」の１つに数えていた（６６３）。ただし、抵当権とその他の質権の間
には、第２節に定められた土地債務が存する。第１草案の「質権」の体
系は、第９章の「質権及び土地債務」との章題からも明らかなように、
土地債務が存在することによって分断されていた。この原因は、第１草
案が実質的に部分草案とは異なる立場をとったことにある。理由書
（Motive）は、その分断に関して、こう述べる。
土地債務は、質権の１つたる抵当権とちょうど同じく、土地所有者に
不動産信用を提供する。土地債務と抵当権は、この点で経済的目的を同
じくするものである。だが、法的にみるならば、取引当事者が土地債務
を債権担保のために利用することを自由に合意することができるとして
６６１ Vgl. hrsg. Horst Heinrich Jakobs und Werner Schubert, Die Beratung
des bu¨rgerlichen Gesetzbuchs, Sachenrecht Bd.２,１９９１, S.４０５ff.,４３３ff. 抵
当権の流通力を確保することを目的とする、第１草案の具体的な規定等の
紹介は、田中・前掲第一章注７７８１０７頁以下に委ねる。
６６２ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.３３８ff.,３４４f.〔Motive, S.６０７ff.,６１７ff.〕
６６３ ヨホウの部分草案に関しては、前注５８５該当本文参照。
《論 説》
２３４（２０９）
も、その目的は、動機にすぎない。土地債務は、様々な目的のために用
いることができる。たとえば、既存の債務の弁済としてその設定を行う
ことさえ可能である。土地債務は、抵当権と異なり、必ずしも債権担保
を目的としない。しかし、土地債務と抵当権は、いずれも土地から一定
金額を取り立てることを保証する点で共通する。ここに、質権の体系を
後退させてまで、抵当権に続いて土地債務を規定した理由がある（６６４）。
さて、上記のように、第１草案にいう抵当権――も含めた質権――と
土地債務は、債権担保を唯一の目的とするか否かに違いがある。この結
果、抵当権と土地債務は、付従性の有無において本質的な（wesentlich）
違いが見出されるとされる（６６５）。
第１草案にいう抵当権の付従性も、常に貫徹されるわけではない。理
由書は、土地登記簿の公信力の被担保債権への拡張と所有者抵当権を肯
定することによって、抵当権の付従性が緩和（Abschwa¨chung）されるこ
とを認めている。それでも、理由書は、抵当権が――証券抵当権や登記
簿抵当権といった多様なものを用意するが、どれも――付従性を有する
ことを前提とする。抵当権は、債権担保に資するため、原則的に、債権
なくして成立し得ないし、その存続においても債権に付従する。抵当権
の実行は、被担保債権の履行期の到来を要件とする。理由書は、これら
帰結のすべてを抵当権の付従性から説明する（６６６）。
これに対して、土地債務は、債権担保を必ずしも目的としない。この
ことから、理由書は、土地債務が被担保債権を前提としない、独立した
権利であることを正面から認める（６６７）。プロイセン所有権取得法の土地
債務に関してフェルスターは、それが抽象的な債権を担保するとの理解
から、普通法学説の質権に関する通説との整合性を維持しようとしてい
６６４ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.３３２f.,３３９,３４０f.〔Motive, S.５９６f.,６０８,６１１〕
１８８５年２月１６日の審議では、次のことが確認されていた。質権という一般
的な呼称の下には、抵当権、動産質、権利質が含まれる。土地債務は、質
権ではないが、抵当権と類似するため、同一の章において、しかも抵当権
に続けて規定される（Jakobs／Schubert, a.a.O.（Fn.６６１）, S.８３９）。
６６５ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.４３４f.〔Motive, S.７７９〕
６６６ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.３３６f.,３７８f.,４２７.〔Motive, S.６０３,６７７f.,７６５f.〕
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２３３（２１０）
た（６６８）。理由書は、第１草案の土地債務をかように構成する余地を明確
に否定したのである。土地債務の理論構成の幅を限定したという意味で
は、大きな決断がなされた。
以上のように、第１草案は、抵当権の上位概念たる質権が、基本的
に、付従性を有するものと理解していた。この限りで抵当権は、依然と
して普通法学的に把握可能なものと考えられていたといえよう。付従性
をもたない土地債務は、それとは別異の法制度であった。抵当権と土地
債務は、同一の章に規定を有するとしても、概念上、付従性の有無に
よって対立した存在とみなされていたのである（６６９）。
先にヨホウの部分草案と第１草案が、実質的に質権に関して異なる立
場にあったと述べたが、このことの意味は、上記から明らかとなろう。
すなわち、部分草案における抵当権（Hypothek）は、専ら独立抵当権を指
し、これも「質権」と題する章の下で規定されていた。第１草案では、
独立抵当権に土地債務との名が新たに与えられた。そして、第１草案
は、付従性をもつもののみが質権であると理解することで、土地債務
――すなわち、部分草案にいう独立抵当権――が質権概念に含まれない
というのである。このことから、土地債務、又は独立抵当権を質権の１
つとみるか否かにおいて、第１草案と部分草案が異なる立場にあったと
評価することは許されよう。
! 権利の物権性
抵当権等は、物権編に定められている。このことからして、それらが
基本的に物権であるというのが第１草案の立場であることは、容易に察
しが付く。だが、その立場は、それほど単純なものではない。物権と債
６６７ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.４３４f.〔Motive, S.７７９f.〕第１草案１１３６条（現
行法の１１９２条に相当する）は、「土地債務には、証券抵当権に関する規定が
準用される。但し、土地債務が債権に依存しないという事情から…別段の
結果が生じるときは、この限りではない。」と定めることで、土地債務の独
立性を表現している。
６６８ 前注５１６乃至５１９該当本文参照。
６６９ Vgl. Otto von Gierke, Der Entwurf eines bu¨rgerlichen Gesetzbuchs und
das deutsche Recht,１８８９, S.３７１; Mincke, a.a.O.（Fn.５０９）, S.１７６.
《論 説》
２３２（２１１）
権の区別に関する基本的な理解からみていこう。
理由書によれば、債権（obligatorische Recht）は、債務者に対する給付
請求権を権利者に生じさせる。その一方で、物権（dingliche Recht）は、
物そのものに作用するものであり、所有権その他の制限物権のいずれで
あろうと、これから生じる請求権は、不特定の者に及びうる。物権の概
念からは、これが絶対的な効力を有するとの原則が導かれる。故に物権
は、物が権利者の意思に服する限り、物への第三者のいかなる干渉をも
排する。だが、この絶対性（Absolutheit）と物権性（Dinglichkeit）の概念
は、一致しない。債権が相対的な効力しか有さないのが通常であるとし
ても、絶対的な効力を有する債権も存在するからである。むしろ、物権
性の本質は、物に対する人の直接的な力に存する。この力が権利者自
身によって行使されうるのか、それとも法律上の機関によって提供され
る手続でしか行使され得ないのかという問題は、重要ではない。決定的
なのは、権利が他人の意思を伴わずとも作用しうること、すなわち債務
者の存在を必要としないことである。したがって、このことから、物
権が生じうるのは、固有の意味での物、すなわち有体物の上だけである
ということが導かれる。観念的にのみ存するもの、すなわち集合物や権
利に物的な力が認められることはない（６７０）。
では、抵当権等は、いかなる権利であるのか。
物権と債権に関する上記の基本的立場からは、確かに有体物を客体と
する「質権」を物権とすることに不都合はない。だが、殊に債権質の物
権性は疑わしい。ちょうど上記及びに関して、同じ理解にあったヨ
ホウが、債権質は物権ではないと断言していた（６７１）。理由書でもその疑
義が認識されている。
理由書によれば、近時においては、物を客体とする質権すら債権で
あるとみる立場や、権利、又は価値が本来の質権の客体であるとみる
立場が存在する。だが、物上質は物を客体とする物権であるというのが
今なお通説である。権利、又は価値が質権の客体であるとの見解を支
６７０ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.１f.〔Motive, S.２f.〕
６７１ 前注５８９該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
２３１（２１２）
持するならば、質権の客体に鑑みることなく、質権の統一的な法的性質
を説明することができるかもしれない。しかし、質権の統一性は、理論
的な問題にすぎず、法典の体系における権利の所在を決定するという目
的にはほとんど意味をなさない。′同説を否定したとしても、質権者
が、被担保債権に関する自身の満足を目的として、質入された客体を換
価する権利（Recht auf Verwerthung）を有する点において質権概念は同一
のものであるといえるからである。物上質が実際上、最も重要な質権の
形態であることから、さしあたって体系中における質権全般の所在を伝
統的な物上質の法的性質に関する理解に基づいて決することは許されよ
う。かくして、債権質も含めた権利質も、物上質と同じく物権編におい
て取り扱うことができる（６７２）。
理由書がいう物上質すら債権とする見解（）が具体的に誰の見解を指
すか。理由書では特定の論者の名が挙げられていないため、断定するこ
とはできない。可能性としては、普通法学説でこれを表明したビュッヘ
ルやジンテニス、物的債権説をゲルマン法的な歴史観に基づいて唱えた
マイボムや、近代抵当権との関連で普通法学的にマイボム説を再構成し
ようとしたベール等が考えられる。いずれにせよ、第１草案は、少なく
とも「質権」の体系における所在を決定するとの目的との関係では、物
的債権説に明確な反対を表明した。その決定を物上質を基準に行ってい
ることから、その限りでは、ヨホウの部分草案と同じく、プフタやヴィ
ントシャイトの普通法学における伝統的な見方に立つことを明らかにし
たといえよう（６７３）。
理由書が指摘する、質権の客体を権利、又は価値とする見解（）と
は、普通法学におけるゾーム説をさらに進めたブレマーの旧説及び新説
であることを疑う余地がない（６７４）。理由書は、同説が質権を統一的に体
系化するのに都合のよい基礎を提供しうることを認める。だが、これを
６７２ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.３３２f.〔Motive, S.５９５f.〕
６７３ 部分草案に関して、前注５９１該当本文参照。ただし、本文で前述したよう
に、ヨホウの部分草案の「質権」に含まれる抵当権は、第１草案の土地債
務に相当するものであり、これが第１草案の「質権」には含まれないこと
には注意を要する。
《論 説》
２３０（２１３）
完全に否定しないまでも、積極的に支持してはいない（）。ちょうど委
員の１人であったヴィントシャイトが『パンデクテン教科書』で特にゾー
ムに対して行ったのと同じ評価がここでも下された（６７５）。
注目されるのは、及び′のように、理由書が質権概念の統一性を、
客体の統一性からではなく、債権の満足のために質物を換価する権能か
ら導く可能性を指摘している点である。
理由書が、かつてのプフタ（６７６）のように売却権を論じずに、換価権を
語るのはなぜか。これは、債権質に基づく債権者の満足が、債権の売却
によるのではなく、その取立てによることも可能であること（６７７）や、
ローマ法と異なり、強制管理による満足も制度化された（６７８）ことを視野
に入れてのことであろう。ちょうどコーラーが、――価値受領権と――
売却権、取立権及び収益権の上位概念として、搾取権を論じていた（６７９）。
また、換価権という観念は、ブレマーが財産価値を作出する諸方途（売
却権と取立権）を抽象的に言い表したものであった（６８０）。近代抵当権に関
６７４ ブレマーの見解そのものに関しては、前節第四款２及び本節第一款３
参照。前注４８８及び該当本文にあるように、ブレマーは、実際には、価値
そのものが質権の客体になるとは考えていなかった。ただし、前注４９９及び
該当本文にあるように、しばしばそう誤認されることがあった。
６７５ ヴィントシャイトによる評価に関しては、前注３０５該当本文参照。権利質
の規定群に関して、部分草案の「財産権の質入（Verpfa¨ndung von Ver-
mo¨gensrechten）」 という節題が 「権利上の質権（Pfandrecht an Rechten）」
に変更されたことが興味深い。従来の表現では、権利質の客体が物と権利
のいずれであるかが不明確であった。新たな表現は、ヴィントシャイトの
理解（前注１４８及び１５５該当本文参照）に従って、権利が客体であることを明ら
かにしたものといえよう（神戸・前掲第一章注２２３２８―３１頁参照）。
６７６ 前注及び該当本文参照。
６７７ 第１草案１２１８条１項（現行法１２８２条に相当）「…質権者は、質権者に服す
る債権を、その債権者の関与がなくとも、告知し、取り立てることができる。」
６７８ 第１草案１０７５条（現行法１１４７条に相当）「抵当権は、これを負担する土地
及びこれと共同の責任を負担する客体から土地の強制管理及び強制競売手
続で履行期の到来した債権の取立てを請求する権利（Anspruch）を債権者に
生じさせる。」
６７９ 本款１"β参照。
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２２９（２１４）
するブレマーの価値権説は、その表現に限って理由書によって採用され
たといえよう（６８１）。これに対して、ブレマーの価値権説においては、先
占権が重要な概念の１つであったが、理由書が先占権を論じた跡はな
い（６８２）。
さて、マイボムとゾームは、その実行が裁判手続によらねばならない
ことから、近代抵当権を物的債権、又は債権そのものとみていた（６８３）。
しかし、そもそも理由書は、上記のように、権利の行使が裁判機関に
よるとしても、権利の物権性に違いがもたらされないとの立場にある。
理由書は、これを前提に次のように述べる。
ローマ法からのこの逸脱は、権利の性質（Natur）よりも、その主張と
実行の方法及び態様にかかわるものである。抵当権の本質（Wesen）は、
債権者が担保に供せられた物から満足を得ることを可能にすることにあ
る。この目的の実現は、土地そのものが債権者の意思に服せしめられた
場合にのみ、確たるものとなる。抵当権は、物権である。このため、抵
当権は、債権ではなく物的な負担と呼ばれる。また、抵当権者は、客体
の毀損に対抗措置をとることができる。さらに、抵当権者は、土地所有
者による客体たる土地の処分や、債務者、又は所有者について開始した
破産手続によって不利益を被らない（６８４）。
次に、「質権」とは概念上対立する関係にある土地債務は、いかなる
権利と考えられていたか。
ヨホウは、――第１草案の土地債務に相当する――部分草案の独立抵
当権を、物的債権説に好意的な見方から理解しようとしていた（６８５）。こ
６８０ 前注４９４該当本文参照。
６８１ 理由書は、ブレマーの名を挙げてはいない。だが、その前提となっているヨ
ホウの部分草案では、換価権（Recht auf Verwerthung oder Verwerthungs-
befugni ）の語が、ブレマーやエクスナーの見解との関連で用いられている
（Johow, a.a.O.（Fn.４２０）, S.１４２９f.）ことから、本文のようにみて問題ない。
６８２ 価値権説がいう先占権の意義に関しては、前注４９１及び４９５該当本文参照。
６８３ 前注４４８及び５６９該当本文参照。普通法学における物的債権説の主導者たる
ビュッヘルやジンテニスの主張（前注/、7乃至5該当本文参照）にも、マ
イボムらに共通する理解がみられた。
《論 説》
２２８（２１５）
れに対して、理由書は、土地債務も物的性質をもつとし、これを物的な
負担と呼ぶ。また、土地債務の概念は、土地債務権者が強制管理及び強
制競売の手続で一定金額を取り立てることを請求する権利たることにあ
るとはいう。理由書によれば、それにもかかわらず、土地債務を負担す
る土地の所有者は、人的な弁済義務を課されることがない。土地からの
満足請求権を回避することを目的として、債権者に満足をもたらす権利
を土地所有者がもつにすぎない（６８６）。以上から、第１草案が――抵当権
と並んで物権編に規定された――土地債務から債権的な要素を排除しよ
うと努めており、ヨホウの考え方から離れようとしていることは、明ら
かである。
もっとも、その法的構成は、第１委員会にとっても解決することがで
きない問題のままであった。理由書によれば、その困難は、何らかの法
的不安定を招来するものではない。仮に法的不安定が招来されうるとし
ても、立法者として行うことができるのは、相当の規定を置いてこれを
予防することだけである。土地債務の法的構成は、学説の責務であ
る（６８７）。このように、理由書は、その法的構成に関して、独立性以上の
ことを明言しようとはしなかった。第１委員会は、この限りでは、ヨホ
ウと同じ立場にあったということもできよう（６８８）。
６８４ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.３３６f.〔Motive, S.６０２f.〕本文に関連する条
文として、以下のものがある。
第１草案１０６２条１項（現行法１１１３条１項に相当）「土地は、特定の者が特
定の金銭債権に関して土地から満足を求める権利を認める形で負担を課さ
れうる（抵当権）。」
同１０７２条（現行法１１３４条に相当）「土地の毀損によって抵当権の担保力が
害されるおそれがある場合、債権者は、危険を避けるのに必要な措置が裁
判所によって命じられることを求めることができる。」
６８５ 前注６００該当本文参照。
６８６ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.４３４f.〔Motive, S.７７９f.〕本文に関連する条
文として、第１草案１１３５条（現行法１１９１条に相当）がこう規定する。「土地
は、特定の者（土地債務権者）が、特定の金額を強制管理及び強制競売手続
で土地から取り立てる権利を認める形で負担を課されうる（土地債務）。」
６８７ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.３４０.〔Motive, S.６１０〕
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２２７（２１６）
 ドイツ法曹大会
第１草案に対する主な不満は、不動産信用のために複数の法制度を予
定したことにあった。その数を減らすべきであるとの提案が各方面から
なされる。１８８９年の第２０回法曹大会の議題の１つがちょうど「土地債務
も含め、民法典の草案で予定されている不動産上の質権の多様性が維持
されるべきか」というものであった。そこで決着がつかなかったこの問
題は、１８９３年の第２２回大会で再び討議されることとなった。もちろん、
学説による提言は、法曹大会の外からも呈せられた（６８９）。その論議の中
で、抵当権及び土地債務の物権性と付従性が触れられる。それら権利の
性質をめぐって示された理論自体は、すでにプロイセンその他の近代抵
当権の性質をめぐって提唱されていたものと同じである。このため、以
下での学説の検討は、重複を避けるために、第２草案による第１草案の
修正と後の法学説に影響を及ぼした可能性のある最小限度のものに限っ
て行う。
 ドイツ法曹大会での不動産信用法制の多様性に関する意見交換
第２０回法曹大会で鑑定意見を明らかにしたレフィ（M. Levy）によれば、
不動産信用に特徴的なのが土地に制限された責任である。したがって、
不動産信用と人的信用の不自然な混合を厳格に分離することが求められ
る。その方策として、前者のためには、証券の発行、善意取得者の保
護、容易な執行と譲渡といった、流通力ある有価証券の特徴を具備する
証券抵当権が用意される必要がある。また、後者のためには、人的債務
関係と密接な、つまり付従性を有する保全抵当権が用意される必要があ
る。そして、本来的には、これらだけで足りる（６９０）。もっとも、レフィ
は、「立法者は、既存の法律状態を最大限の配慮をもって取り扱う必要
がある」との考え（６９１）から、自身の理想を後退させ、第１草案を基本的
６８８ ヨホウが部分草案の抵当権の理論構成を学説に委ねようとしていたこと
について、本款１!の初めを参照。
６８９ 農業団体等からの意見徴収もなされた。以下で取り扱う、法曹大会での
議論も含め、この時期の一般的な議論に関しては、田中・前掲第一章注７７８
１３４頁以下参照。
６９０ Verhandlungen２０. DJT Bd.３,１８８９, S.２６４f.
《論 説》
２２６（２１７）
に支持する。つまり、自身の理想の通りに制度を限定することは現実的
でないとの考えから、――制度の縮小に向けた将来の法改正に期待しつ
つ――第１草案に列挙された諸権利のうち、証券の発行されない流通抵
当権以外のすべてを追認する（６９２）。
第２０回法曹大会では、デルンブルクとシュテッサ （ーvon Sto¨ er）がレ
フィの鑑定意見を受けた報告を行っている。
シュテッサーは、現実の取引に混乱をもたらさないことを第１に考え
るべきであるとし、現に取引に用いられている法制すべてを網羅する第
１草案は妥当であるという（６９３）。
これに対して、デルンブルクは、不動産信用に供する権利を証券抵当
権に一本化するべきであるとの提案をする。デルンブルクによれば、プ
ロイセンでの流通抵当権と土地債務の形成は、偶然の産物であった。加
えて、権利の多様性を望む国民意識は感じられない一方、その多様性に
よって惹起される混乱は、重大な失策である。このため、その２種の権
利形態を維持する必要はない。保全抵当権は、未発達の権利形態であ
り、これがなくとも事は足りる。また、土地債務の利点は、証券抵当権
によって汲み尽くすことができる。土地債務も不可欠ではない。欠くこ
とが許されないのは、権利の設定と譲渡の簡易化を果たす証券抵当権の
みである（６９４）。
第２２回大会でのレベル（Loebell）の鑑定意見は、レフィの意見を汲ん
で、第１草案で予定された、保全抵当権に極めて近い――所有者抵当権
の例外を除き、付従性が厳格に貫かれ、登記簿の公信力が債権には及ば
ない――登記簿抵当権と、土地債務に準じた証券抵当権への収斂を求め
る（６９５）。ギールケ（Otto von Gierke）による提案も、同じ方向にあった。
ギールケによれば、レフィが主張したように、人的債権に基づく責任と
抵当不動産の所有者の責任を区別するためには、債権担保目的に純化さ
れた保全抵当権と、流通力ある抵当権たる土地債務のみで十分である。
６９１ Verhandlungen２０. DJT Bd.３,１８８９, S.２６２.
６９２ Verhandlungen２０. DJT Bd.３,１８８９, S.２６６.
６９３ Verhandlungen２０. DJT Bd.４,１８８９, S.２５２ff.,２６８.
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２２５（２１８）
要求されるのは、各ラントの不動産信用法制全てを追認することではな
く、むしろ、物的負担による規定では証券化の途が閉ざされている定期
金取引の将来に対する配慮である（６９６）。これに対して、クライン（Franz
Klein）は、真に正当な需要は、付従性を有する登記簿抵当権にしか存在
しないとの結論に至る。すなわち、流通力ある証券の需要は、抵当貸付
機関のプファントブリーフで十分に満たされるとする（６９７）。最終的に、
法曹大会は――レベルのいう登記簿抵当権と証券抵当権に相当する――
保全抵当権及び土地債務と、――ギールケの提案に沿った――定期土地
債務の３つの不動産信用法制を制定するのが妥当であるとの決議をし
た（６９８）。
６９４ Verhandlungen２０. DJT Bd.４,１８８９, S.２４０ff. デルンブルクによるプロイ
セン法の土地債務に対する評価は、第２０回法曹大会の開催から２年後の
１８９１年に公刊された『プロイセン抵当法 第２巻』においても、頗る悪い。
デルンブルクによれば、土地債務の独立性がもたらす利点は、人的債権者
とは別の者が土地債務権者として登記されうることにある。このとき、土
地債務権者は、受託者として土地債務を実行することができる。たとえば、
無記名証券の発行に際して、これを担保する土地債務証券が、無記名証券
を発行する銀行の名義で発行されたとする。このとき、当該銀行は、その
時時の債権者のために土地債務を実行することができる。これは、抵当権
では実現できない取引形態である。というのも、抵当権は人的債権者にし
か認められ得ないとの普通法の命題が近代抵当権にも妥当するからである。
かように土地債務にしか実現できない取引形態がある。しかし、そうは
いっても、制定から今までの経験が示したことは、抵当権の方が極めて好
んで用いられているということと、土地債務に関する債務原因の完全な無
視は、濫用と詐欺を隠蔽したということである。土地債務の実験は、失敗
に終わった（Dernburg, Hypothekenrecht Bd.２, a.a.O.（Fn.４７６）, S.６１f.）。
６９５ Verhandlungen２２. DJT Bd.１,１８９２, S.４９１ff.
６９６ Verhandlungen２２. DJT Bd.４,１８９３, S.２２ff.,３１. なお、ギールケは、『民
法草案とドイツ法』（１８８９年）においてすでに、本文と同旨の理解を示してい
た（Gierke, Entwurf, a.a.O.（Fn.６６９）, S.３６７ff.）。
６９７ Verhandlungen２２. DJT Bd.１,１８９２, S.４３１ff.,４８０ff.,４８５f.,４９０.
６９８ Verhandlungen２２. DJT Bd.４,１８９２, S.４０８f.
《論 説》
２２４（２１９）
! 物的債権説の擁護
マイボムの物的債権説は、土地所有者の責任の限定を正当化する理論
でもあった（６９９）。レフィは、上記のように、不動産信用の特徴が土地に
制限された責任にあると考えていた。このため、物的債権説は、レフィ
の理解に適うものであった。実際に、レフィは、第１草案において証券
抵当権が物的債権（dingliche Forderung）として構成されていないことが
遺憾であるという（７００）。シュテッサーは、ベールの物的債権説を引き合
いに出して、第１草案の土地債務を物的債権（Realobligation）として構成
する余地を検討している（７０１）。
ギールケも、第１草案が抵当権さえもローマ法的に理解することを批
判し、マイボム以来の物的債権説を支持する。以下では、その理解の詳
細をみていこう。叙述の便宜上、『民法草案とドイツ法』における言及
も含めて検討する。
ギールケによれば、生活の実態と通念を考慮し、かつ現実のために伝
統的なロマニステンの理論を改めようとするならば、近代抵当権と土地
債務を物的債権（dingliche Schuld）（７０２）とみなさざるを得ない。まず、土地
債務であるが、これは、特別財産（Sondervermo¨gen）として土地に課され
た負担、すなわち、物的負担であり、人格ではなく土地が責任を負う債
権である。土地債務を、いかなる債務関係も内在しない物的な負担とみ
ることはできない。その名前からも示されるように、純粋な物的債権と
してしか理解できない。次に、抵当権であるが、これ自体にも債務関係
６９９ 前注４４６、４５８及び４５９該当本文参照。
７００ Verhandlungen２０. DJT Bd.３,１８８９, S.２６５,２６９. ただし、レフィは、結論
的には、伝統的な見解に反して自説を貫くことは現実的ではないと判断し、
証券抵当権の法律構成の問題を先送りにしてはいる。
７０１ Verhandlungen２０. DJT Bd.４,１８８９, S. ２５４f. ベールの物的債権説とギー
ルケの理解との関連で、後注７０４参照。
７０２ ギールケは、dingliche SchuldをRealobligationと言い換えもする。ギール
ケがdingliche Schuldの用語を用いた意図は不明であるが、草案への批判と
して主張された内容は、従来のRealobligation説と変わらない。dingliche
SchuldとRealobligationを訳し分ける必要はない。叙述を簡明なものとする
ために、ここでは、dingliche Schuldも物的債権と翻訳しておく。
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２２３（２２０）
を見出さざるを得ない。所有者抵当権や保証抵当権（Cautionshypo-
thek）（７０３）の存在から明らかなように、抵当権は人的債権から独立して存
在しうる。このため、抵当権は、土地債務と同じく理解される必要があ
る。それ故、抵当権は、土地債務と同じく物的債権と理解される必要が
ある。確かに、抵当権については、人的債務者と土地所有者が同一人で
ない限り、人的債権と物的債権が分離されうる。だからといって、この
ことは、抵当権が物的債権であることに矛盾を来すことはない。一般に
複数の責任が同一の債権のために存しうることは、連帯債務の例からし
て明らかである。以上のことから、抵当権と土地債務は、物的債権とい
う共通概念の下に置かれるべきであり、両者は、人的債権がそれと同時
に存在するか否かによってのみ区別される（７０４、７０５）。
レフィ、さらにギールケの見解に明らかであるように、第１草案が公
にされた後、それによる抵当権等の理論構成に不満が感じられ、物的債
権説がしばしば唱えられていた。だが、同説を唱える者の間でも、抵当
法制が――メクレンブルク法におけるように――人的債務関係から完全
７０３ 保証抵当権は、現行ドイツ法の最高額抵当権に相当する制度である。保
証抵当権は、日本法の根抵当権と同じく、設定時に特定の債権が存しなく
とも設定可能である。このために、ギールケは、――所有者抵当権に加え
て――保証抵当権に抵当権の独立を見出すことができるというのである。
なお、ヨホウは、自己が予定する部分草案の保証抵当権にはローマ法の意
味での付従性を認めることはできないと述べていた。以上について、前注
５９８参照。
７０４ Gierke, Entwurf, a.a.O.（Fn.６６９）, S.３７０ff.; Verhandlungen２２. DJT Bd.４,
１８９３, S.２４ff. なお、本文の主張からは、ギールケが債務と責任の分離を前
提にしているかのような印象を受けるかもしれない。だが、債務と責任論
から抵当権等の理論的な説明が試みられるのは、ドイツ民法典が制定され
た後のことである（次節参照）。ギールケは、ベールの見解が自説に極めて
近いと述べている（Gierke, a.a.O., S.３７０Fn.１）。債務と責任論の始祖はブリ
ンツであるが、ベールがブリンツ説に先駆けて、これに類する理解にあっ
たことは、前注５０９該当本文で述べた通りである。ここに、草案批判の時点
においてギールケが、債務と責任の分離を前提にしているかのような理解
を示した理由を見出すことができよう。なお、ギールケは、後に、債務と
責任の分離論を基礎にして、自説に修正を加える（次節参照）。
《論 説》
２２２（２２１）
に切断された権利に一本化されることを望むのは現実的ではないという
のが大方の見解であった。レフィがまさにかような立場にあった。ま
た、法曹大会の外では、たとえば、マイボムも、草案が物的債権を承認
すれば、単純かつ自然に、それ故健全かつ大衆的にすべての制度を形成
することができるはずであるとはいう。その一方で、第１草案における
付従抵当権と土地債務の並存は、それぞれが欠けていた地域にいずれか
のみを押し付けるべきでないとの理由から、支持しうるとする（７０６）。
 当時の一般の学説と第２草案
 当時の一般の学説
このように、第１草案に対する不満は、権利の多様性だけでなく、そ
れが物的債権説を無視したことにもあった。だが、当時の学説一般が物
的債権説に傾斜していたかといえば、そのようなこともない。
マイボムの物的債権説が登場する以前において、ゲルバーの『一般ド
イツ私法体系』が一般に近代法の抵当権にも普通法学の原則が妥当する
との立場にあったということは、すでに述べた（７０７）。ゲルバーの見解は、
マイボム説の登場以後においても変わることがない。１８９１年――これは
ゲルバーが没した年である――公刊の同書第１６版でも同旨が繰り返され
ている（７０８）。
７０５ ギールケは、物的負担に関しても普通法学的な立場からは、その本質を
適切に把握することができないとの不満を述べていた。第１草案の物的負
担は、物権であるとされていた。それにもかかわらず、当該負担の存する
土地所有者は、作為義務を課されるとされていたためによる（第１草案１０５１
条（現行法１１０５条及び１１０７条に相当）「土地は、一定の者…のために、当該
土地のその時時の所有者に反復的な給付義務を負わせる…負担を課されう
る（物的負担）。」）。そこで、ギールケは、物的負担も物的債権として理解す
るべきであるという（Gierke, Entwurf, a.a.O.（Fn.６６９）, S.３６５f.）。つまり、
ギールケは、物的負担、抵当権及び土地債務のすべてをゲルマン法的な物
的債権の概念の下に置こうとしていた。
７０６ Victor von Meibom, Zum Hypotheken- und Grundschuldrecht des
Entwurfs eines bu¨rgerlichen Gesetzbuchs fu¨r das deutsche Reich, AcP７４
（１８８９）, S.３３７ff.
７０７ 前注４２２該当本文参照。
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２２１（２２２）
あるいは、ロートは、１８８６年公刊の『ドイツ私法体系』でこういう。
マイボムの物的債権説は歴史的展開に根拠を有さない。ドイツ法の抵当
権は、ローマ法の継受によってローマ法の原則を全体的に承認した。し
たがって、大多数の地方特別法の抵当権が、物権であり、付従性を有す
ることに疑問は生じない。プロイセン法の土地債務も、これを抽象的な
金銭給付約束を担保する付従的な権利と理解する限り、他の地方特別法
の抵当権と別異に解する理由はない。また、近代抵当権は、その実行の
ために裁判手続を必要とするとしても、これによって抵当権がローマ法
から逸脱した内容を前提にしていると理解することはできない。なぜな
ら、手続の差異は、法的な秩序のために、私的な売却が裁判所による売
却に置き換えられ、債権者への物の引渡しが競売のための裁判所による
差押えに置き換えられたということから説明されるからである（７０９）。
ロートによるこの理解が第１草案及び第２草案の前後の頃の多数の立
場を代表していたと思われる（７１０）。抵当権等を物権と債権のいずれとみ
るかで実際上の結論が分かれた唯一の問題として、抵当権の実行に際し
て訴求され、下される判決はいかなるものかという争点があった。物的
債権説は、債務の弁済が訴求され、それが判決で命じられるとする。だ
が、その理解は、誤りであるとの理解が多数を占めた。一般に、抵当不
動産の所有者は、その売却によって抵当権者が満足を受けることを容認
する（消極的な）義務を負うにすぎず、これが判決によって命じられるべ
きであるといわれた（７１１）。
他方で、体系書の類において物的債権説を主張した者としては、ゲル
バーの『一般ドイツ私法体系』を改定したコサック（Konrad Cosack）を
挙げることができる。シュトッベが、物的債権説をドイツ法全般に適用
せしめると同時に、フェルスターらに一定の譲歩を行っていたことは上
述の通りである（７１２）。コサックもまた、シュトッベと同様に、今日の抵
当権が、債権と物権の結合したものであるとする（７１３）。
７０８ Karl Friedrich von Gerber, System des deutschen Privatrechts,１６. Aufl.,
１８９１, §１５１S.２４７f.
７０９ Roth, Privatrecht, a.a.O.（Fn.４２２）, §２９２S.５２１ff., §２９４S.５３０ff. u. §３１０
S.６３８f.
《論 説》
２２０（２２３）
すぐ上で述べたように、物的債権説を採用するか否かで実際に結論に
差異が生じ得たのは、訴訟の申立てと判決の方式というごく僅かなもの
だけであった。また、それを採用するか否かから、直ちに求められる法
制度の在り方が導かれることはなかった。したがって、以上の学説の対
立は、一定の法律的な帰結や、構築するべき法制度の形態を導出するた
めのものであったとは言い難い。むしろ、対立の根本にあったのは、近
７１０ H. Rudolph, Accessorische oder selbsta¨ndige Hypothek als Form der
ku¨ndbaren Grundstu¨cksbelastungen im deutschen Civilgesetzbuch?, AcP６７
（１８８４）, S.１９２ff.,２４４ff.,２６８ff.がロートと同様の理解にあった。なお、そもそ
も、ロートの本文の理解は、フェルスターの見解（本節第二款１参照）と
大きく重複するものである。しかし、フェルスターの『プロイセン私法 第
３巻』の第７版を１８９６年に改定したエッチウス（Max Ernst Eccius）は、フェ
ルスターに反対して、土地債務がその外部に存する債権を担保するという
要素を脱落させた権利であるとする。エッチウスによれば、一般的な質権
概念からその要素を除き、質権を単に土地の譲渡を行い、その売得金から
支払を受けることを可能にする権利と定義することで、動産質、権利質及
び抵当権、さらに土地債務のいずれの形態の権利も質権の類概念の下に置
くことができる（Fo¨rster／Eccius, a.a.O.（Fn.５３１）,§１９０S.４５７f.）。エッチウ
スによる以上の見解は、土地債務が独立した権利であることを第１草案が
率直に認めたことの影響を受けてのものであろう。いずれにせよ、エッチ
ウスの理解は、ドイツ民法典の公布と同年に提示されたものであることか
らして、第２草案や現行法の内容に影響を及ぼすことはなかった。
７１１ Johannes Krech／Otto Fischer, Das preu ische Gesetz betreffend die
Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermo¨gen von １３. Juli １８８３,
１８８４, S.１３４f.; Roth, Privatrecht, a.a.O.（Fn.４２２）, §２９２S.５２２; Falkmann,
Kann die dingliche Pfandklage im Wege des Mahnverfahrens und im
Urkundenprozesse geltend gemacht werden?, Zeitschrift fu¨r deutschen
Civilprozess Bd.１０（１８８７）, S.３７４ff.,３８１ff.
７１２ 本節第二款２参照。
７１３ Karl Friedrich von Gerber／Konrad Cosack, System des deutschen Privatrechts,
１７. Aufl.,１８９５, §１５２f. S.２５０ff. 同書のS.２５０Fn.２は、明示的に自説がシュ
トッベとデルンブルクの立場（デルンブルクの『プロイセン私法』における
見解が３版以後、物的債権説に歩み寄る点について、前注５２９参照）と本質的
に一致するという。
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２１９（２２４）
代抵当権をローマ法の直系とみるか、それとも、マイボムによって転換
されたところに従って、それをゲルマン法から綿々と受け継がれてきた
ものとみるのかという歴史観の違いである。このため、見解の対立は、
当時のロマニステンとゲルマニステンの一般的な対立を多く反映してお
り、論理的な決着を期待し難いものであった。
! 第２草案
第２委員会（Zweite Kommission）での審議は、実質的に１８９１年に開始
して１８９５年に終了する。その成果が第２草案として形をなす。第２草案
では、動産質や権利質に関して大きな変更が加えられることはなかっ
た。そこでは、第１草案で予定した不動産信用法制に追加する形で、新
たに無記名土地債務（Inhabergrundschuld）と定期土地債務（Rentenschuld）
が導入される（７１４）。
さて、メクレンブルク政府は、次の提案をしていた。すなわち、第１
草案は、近代抵当権を物的債権としてではなく、物権として構成してい
る。これは、近代抵当権に関する支配的な見解に反するものである。抵
当権の内容を物的債権の様式で規定するべきである（７１５）。だが、この提
案は、第２委員会の審議で１７対４で否決された（７１６）。
議事録（Protokolle）によれば、この棄却の理由は、メクレンブルク政
府の提案がいかなる形態の権利を予定するべきかではなく、専らその法
的構成を問うものであったためになされた（７１７）。第２委員会は、その提
案が、不動産信用のための法制度の多様性に関わるものではないとして
それを却下したのである。言い換えれば、その否決は、メクレンブルク
政府の提案が物的債権説に基づくものであることを理由とするものでは
なかった。
むしろ、第２委員会は、物的債権説に一定の配慮を示すようになる。
すなわち、第１委員会は、抵当権を物権たる「質権」の１つとして普
７１４ 定期土地債務の内容等や、第２委員会での論議の概要は、田中・前掲第
一章注７７８１６１頁以下参照。
７１５ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.７８８f.〔Protokolle, S.４３００ff.〕
７１６ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.７８８f.〔Protokolle, S.４３０１f.〕
７１７ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.７８８f.〔Protokolle, S.４３０２ff.〕
《論 説》
２１８（２２５）
通法学的に把握し、これから漏れる土地債務の法的構成を学説に委ねよ
うとしていた（７１８）。これに対して、第２委員会は、土地債務だけでなく
抵当権についても法的構成を学説に委ねようとする。つまり、抵当権も
物的債権とみる余地を残す。このことは、抵当権の満足方式を定めてい
た第１草案１０７５条の規定の修正との関連で、法律の文言によって物的債
権説に矛盾が生じることは望ましいことではないとの意見が発せられ、
この意見に理由があることが認められている（７１９）ことから明らかである。
法曹大会の内外における物的債権説を支持する声は、抵当権の法的構成
に動揺を来した。抵当権は、これが物権編において定められているにも
かかわらず、債権の性質を有する権利として承認される余地が第２草案
によって残されたわけである。
また、レフィは、理念的には抵当権が物的債権として土地所有者の人
的責任から分離されるのが望ましいと述べていた。だが、議事録は、取
引通念によれば、融資を行う債権者が債務者の人的責任に何らの価値も
見出さないとの見方は誤りであるとする。経験上、たとえば貯蓄銀行
（Sparkassengeldern）が抵当融資を行うとき、債務者の人的な担保力が考
慮に入れられているという。議事録では、かような理解から、――人的
債務関係から独立した土地債務や、それと極めて密接な保全抵当権と並
んで――流通力を有するが、原則的に付従性を有する（すなわち、人的債
権と結び付いた）流通抵当権が維持されるべきであると述べられてい
る（７２０）。
もっとも、物的債権説への反対にすら態度決定を控えた第２委員会が
―― 一層難解な問題である――付従性に例外を認めることの理論上の
７１８ 前注６６３乃至６６９、６８７該当本文参照。
７１９ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.８１４f.〔Protokolle, S.４４２３f.〕第１草案１０７５条
には、Anspruchという文言（前注６７８参照）があった。同条に相当する第２草
案１０５４条では、最終的に、その文言は削除された（「土地その他抵当権の効
力が及ぶ客体からの債権者の満足は、強制執行手続で実施される」）が、こ
の過程で議論がなされた。なお、第２草案１０５４条は、そのまま現行法１１４７
条になる。
７２０ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.７９１ff.〔Protokolle, S.４３１１ff.,５８６２ff.〕
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２１７（２２６）
根拠を明らかにすることは、全く期待できなかった。第２委員会は、た
とえば、――普通法学の理解を基礎とする限り、説明が困難であった
――所有者抵当権に関して、法律構成は学説の責務であるとして、その
理論上の問題の解決を完全に放棄した（７２１）。
これらの比較的個別的な問題に対する姿勢をより一般的に反映するの
が、抵当権の概念規定である第２草案１０２２条に関する審議である。そこ
では、物的債権説により親和的な規定が提案されもした。だが、委員の
多数は、理論構成を事前に決する必要はないと考えた。むしろ、不動産
信用のための多様な形態の権利を維持することを前提にするからには、
それらが可能な限り統一的基礎に還元されることが望ましいと考える。
こうして、抵当権は権利者が「自身に帰属する債権の満足のために土地
からの一定金額を支払わせる」ことを可能にする権利である、と定義す
る、最も当たり障りのない提案が多数の賛同を得ることとなる（７２２）。
 ドイツ民法典における抵当権の位相
以上のように、第２委員会は、中立的で抽象的な規定を置くことで満
足した。第２草案は、連邦参議院に提出され、個々の規定や制度に関し
ては、根本的な部分において変更が加えられることのないまま第３草案
（Dritter Entwurf）として帝国議会に提出され、最終的に１８９６年にドイツ
民法典が公布される運びとなった（７２３）。
制定法では、「抵当権、土地債務、定期土地債務」と題する章が物権
編第８章におかれた。抵当権１つをみても、証券の発行の有無によって
証券抵当権と登記簿抵当権が区別され、あるいは、権利の帰属主体に応
じて所有者抵当権と他主抵当権が区別される。また、登記の公信力が債
権にも及ぶかどうかによって流通抵当権と保全抵当権の違いも生じる。
同じく抵当権とされるものの間でも付従性の強弱が認められることと
なったのである。証券の発行の有無といった区別の基準は概ね、土地債
務にも妥当する（７２４）。こうして、ドイツ民法典は、実に多様な形態の権
７２１ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.８４１f.〔Protokolle, S.４４７７〕
７２２ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.７９５f.〔Prtokolle, S.４３５８ff.〕
７２３ 詳しくは、田中・前掲第一章注７７８１７８頁以下。
《論 説》
２１６（２２７）
利の中からの適宜の選択を取引当事者に委ねることにした。
第１草案では、動産質や権利質は、抵当権や土地債務と同一の章に規
定されていた。これに対して、制定法は、動産質と権利質に第９章「動
産及び権利の上の質権」という独立の章を割り当てる。この章の分割に
は、注意を要する。この二分によって、外観上、抵当権は、異なる章に
規定されている動産質や権利質よりも、土地債務に近い制度となったた
めによる。
第１草案の抵当権は、普通法学的な「質権」という観念の下、動産質
及び権利質と等しく取り扱われていた。抵当権と土地債務は、付従性の
有無から、概念上、異別の権利と考えられてさえいた（７２５）。しかし、第
２委員会は、土地債務だけでなく、抵当権の理論構成さえも学説に委ね
ることで、抵当権を物的債権説に基づいて説明する可能性を開いた。マ
イボムに遡る物的債権説は、権利の客体が土地か否かで適用される法が
異なるとのゲルマン法の基本命題を出発点とし、土地を客体とする抵当
権や土地債務に動産質等とは異なる法理を見出そうとするものであっ
た（７２６）。制定法における章の分割は、ゲルマン法の基本命題やマイボム
の物的債権説に適合的である。ギールケが、抵当権と土地債務は物的債
権という共通概念の下におかれるべきであると提言していた（７２７）が、制
定法は、この提言が容れられたようにも思える姿になった。制定法で
は、少なくとも形式上、統一的な「質権」という普通法学的な考え方が
大きく後退せしめられ、反対にゲルマン法的な理解が強く反映されるこ
ととなった（７２８）。
ここでは、起草過程に関わる事柄の最後として、後々の学説に影響を
残したと評価しうるものを１点だけ指摘しておく。
第３草案と共に提出された覚書（Denkschrift）は、次のように述べる。
確かに、抵当権が原則的に人的債権の状態に依存し、土地債務からはか
７２４ 制度の概要は、山田・前掲第一章注『概説』２４０―２５８頁以下参照。
７２５ 前注６６３乃至６６９、６８７該当本文参照。
７２６ 前注４２５該当本文参照。
７２７ 前注７０４該当本文参照。
７２８ Vgl. Mincke, a.a.O.（Fn.５０９）, S.１８３ff.
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２１５（２２８）
ような依存が除かれる点において、抵当権と土地債務の両者は区別され
る。土地債務は、これが債権担保のために設定されたとしても、債権が
発生せず、又はそれが消滅したことによる直接的な影響を受けることが
ない。一定の場合に、法律上の原因の不存在を理由に、土地債務権者に
対する土地債務の返還請求権が土地所有者に生じることがあるにすぎな
い。だが、第８章に定められた諸権利は、その多様性にもかかわらず、
その内容上、権利者に土地から金銭を支払わせる点、すなわち、土地の
強制執行手続で獲得される換価代金を支払わせる点において共通す
る（７２９）。
土地債務の行使は、担保されている債権の満足を目的としてなされる
ものではない。だが、抵当権と土地債務は、その換価が土地への強制執
行手続で実施される点で共通する。覚書は、いわば土地換価権から、抵
当権と土地債務を同一の章において取り扱うことを正当化しようとした
といえよう。他方で、第１草案理由書においては、「質権」には、――抵
当権、動産質及び権利質のいずれであっても――被担保債権の満足のた
めに質物を換価する権限が含まれており、ここに「質権」の統一性を見
出す余地があるとの言及があった（７３０）。覚書のように換価権に抵当権と
土地債務の共通項を見出したとして、換価権は、理由書がいうように、
さらに動産質及び権利質にも共通して見出しうるものである。このこと
は、現在にまで続く学説にとって多大な意義をもつ（７３１）。
第四款 小括――議論のまとめと民法典制定後の議論の基礎
近代抵当権は、登記の要否といった外形的な点でローマ法の質権と異
なる。それでも、それは、当初、ローマ法の質権の延長にあるものと考
えられていた。いわば、抵当権は、土地を客体とする質権であり、
――動産質や権利質と並ぶ――ローマ法の「質権」の１つにすぎないと
みなされていた（７３２）。しかし、新たな立法がもたらした独立抵当権、又
は土地債務は、――ローマ法の質権が付従性を有するとの支配的な理解
７２９ Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.９８２.〔Denkschrift, S.１３８f.〕
７３０ 前注６７２該当本文参照。
７３１ 次節参照。
《論 説》
２１４（２２９）
があったため――普通法学を基礎に論を進めようとする者には、正当化
が極めて困難な存在であった。マイボムが提唱した物的債権説は、その
正当化を視野に入れて提唱されたものであった（７３３）。
これに対して、ゾームは、付従性や独立性から離れて、近代抵当権の
本質を論じていた。ゾームは、近代抵当権の実行が裁判機関によること
に着目し、抵当不動産の換価が、国家の執行権に基づいて実施されるも
のであり、抵当権者の私権の行使ではないといった理由から、それを債
権とみた（７３４）。もっとも、この見解は、極端な公法的訴権観を基礎とす
るものであるため、支持を集めることがなかった（７３５）。
マイボムの物的債権説の論理内容自体は、普通法学におけるビュッヘ
ルらの物的債権説とそう大きく変わるものではなかった（７３６）。マイボム
説の意義は、これがゲルマン法源の歴史的な実証研究から導かれたもの
であった点にあった。すなわち、マイボム、そしてこれに続くゾームら
は、近代抵当権がドイツ固有法に由来するものであるとの歴史認識を
もっていた。彼らは、物権の内容が土地と動産のいずれを客体とするか
で異なるというゲルマン法の基本命題を共有する。かような理解にある
者にしてみれば、近代抵当権は、普通法学の「質権」には含まれなかっ
た。この考え方から、土地上の質権たる抵当権が土地以外のものを客体
とする質権とは異なる法理、すなわち物的債権説や債権説に服するとみ
る余地が生まれた。言い換えれば、その考え方から、近代抵当権に関す
る普通法学による学術上の支配を覆す可能性が開かれた。
もっとも、マイボムらの主張は、その支配を覆すほどの支持を集めは
しなかった。多数の者にとって、近代抵当権もローマ法の「質権」の１
つであり続けた。ベールは、マイボムと同様に、近代抵当権を物的債権
７３２ 前注４２２及び該当本文参照。この基本的な考え方があったため、近代抵当
権に関する理論的な問題は、普通法学における質権に関する理論的な問題
と一致してさえいた（左記脚注参照）。
７３３ 特に前注４３９該当本文参照。
７３４ 本節第二款２参照。
７３５ 特に前注６３７及び該当本文参照。
７３６ 本節第一款２ 参照。
抵当本質論の再考序説
２１３（２３０）
として構成したが、ゲルマン法源に触れることがなかった（７３７）。支配的
であったのは、従来通り、近代抵当権もローマ法の質権の延長で理解
し、かつそれを物権とみる立場であった（７３８）。ブレマーの価値権説もま
た、普通法学における理解を基礎にしたものであり、かつ近代抵当権も
物権であると考える点では、支配的な立場と一致していた（７３９）。
ヨホウの部分草案が公開された直後、コーラーがブレマーの価値権説
とほぼ同じ理解から、「質権」が物権であるとの主張をした。その主張
は、普遍的な「質権」概念の定立を目指して唱えられたものであった点
に最大の特徴をもつ。コーラーは、ゲルマン法源も検証したうえで、
「質権」を物権であると主張していた（７４０）。
近代抵当権が純粋な物権と（物的）債権のいずれか。極論すれば、その
対立によって積極的に導かれる帰結の差異は、抵当権の実行に際して訴
求され、下される判決が執行の認容と債務の弁済のいずれかを決するこ
とにしかなかった。それにもかかわらず、熱心に物的債権説が提唱され
たのは、――ベールの例外を除けば――その主導者がゲルマニステンで
あったためによろう。ロマニステンとゲルマニステンの対立は、民法典
制定の前後が最も激しかった。物的債権説と物権説の対立は、論理的な
対立というよりも、イデオロギー的な対立の色彩の方が多分に濃かっ
た。このため、物的債権説と物権説の対立の解消は、極めて困難であっ
た。このロマニステンとゲルマニステンの対立は、民法典の体系にも影
響した。
ヨホウの部分草案は、独立抵当権すら「質権」の１つとした。これに
対して、第１草案は、抵当権は、「質権」の１つであり、物権であると
したが、抵当権と土地債務を概念上、異別の制度として取り扱ってい
た（７４１）。ここまでは普通法学を基礎とする多数の理解が維持されていた
７３７ 本節第一款３参照。
７３８ フェルスターとデルンブルクの見解について、本節第二款１参照。また、
プロイセン所有権取得法以外の近代抵当権を念頭におく論者に関して、本
節第二款２参照。
７３９ 第三節第一款３参照。
７４０ 本節第四款１参照。
《論 説》
２１２（２３１）
といえる。だが、制定法は、ドイツ法曹大会の内外でのギールケらによ
る主張を受け、抵当権が物権であるかどうかという問題さえ、理論的な
決着を留保し、抵当権及び土地債務と、動産質及び債権質とで別々の章
を割り当てる途を選んだ（７４２）。ここに、民法典制定後、なおも物的債権
説やそれに類する見解が唱えられる基礎が生まれた。
ヨホウの部分草案も第１草案も、債権質が物権ではないとの立場を明
らかにしていた。それにもかかわらず、債権質が物権編の章に規定され
た理由は、物上質が「質権」の原型であることに求められていた（７４３）。
これとの関連で、第１草案理由書は、――かつて普通法学でゾームやブ
レマーによって示されていた――「質権」の統一性という観念に対する
評価の中で、換価権に第１草案にいう「質権」――すなわち抵当権、動
産質及び権利質――の共通の基礎を見出しうると述べていた（７４４）。この
換価権という観念は、民法典制定後の論議にかかわってくる。
メクレンブルク法の抵当権やプロイセン所有権取得法における土地債
務は、独立した権利であると考えられた。かような立法の利点は、人的
な債権に関する抗弁権が付従性によって抵当権、又は土地債務に及ぶこ
とを防ぐこと、つまり、抵当権、又は土地債務の流通力を高めることに
あると考えられていた。だが、それだけではなかった。土地所有者の責
任を土地に限定することにも意義があった。抵当権が付従性を有する限
り、それを負担する土地所有者は、被担保債権による人的責任も負担せ
ねばならないと考えられ、その回避が当時、目指されることがあった。
マイボムの物的債権説の台頭の背景には、その帰結を理論的に導出する
こともあった（７４５）。ベールが物的債権説を唱えた目的もそこにあった（７４６）。
また、その帰結の当否は、民法典における不動産信用法制の在り方をめ
ぐる争点の１つになってもいた（７４７）。民法典制定後、ゲルマニステンは、
７４１ それぞれ、前注５８５乃至５８７、並びに前注６６３乃至６６９、６８７該当本文参照。
７４２ 前注７２４乃至７２８該当本文参照。
７４３ 前注５８９乃至５９２、６７２該当本文参照。
７４４ 前注６７２、６７６乃至６８１該当本文参照。前注７２９乃至７３１該当本文も参照。
７４５ 前注４３５、４３６及び４４６該当本文参照。
７４６ 前注５０８該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
２１１（２３２）
債務と責任の分離論を基礎に新たな本質論を提唱するが、これは、以上
のことと密接な関係にある。
普通法学を考察の基礎とするフェルスターは、――プロイセン所有権
取得法の起草に携わった者であるが――抽象的な債権を観念し、これを
土地債務が担保すると理論構成することで普通法学からの逸脱を防ごう
としていた（７４８）。だが、抵当権と土地債務を対立させて理解する第１草
案理由書は、率直に土地債務の独立性を承認した（７４９）。――抵当権と土
地債務の境界を曖昧にさせ、抵当権や土地債務が物権であるのかすら態
度を留保するようになった――第２委員会に付従性や独立性の理論的な
問題を解決する余裕はまったくなかった（７５０）。民法典制定後、第１草案
によって承認された土地債務の独立性は、共通理解になる。このため、
後の本質論は、これを前提に展開していく。
７４７ 前注５９５及び７２０該当本文、並びに本節第三款２!参照。
７４８ 前注５１７乃至５１９該当本文参照。
７４９ 前注６６７該当本文参照。
７５０ 前注７２１該当本文参照。
《論 説》
２１０（２３３）
